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Le Pouvoir Discrétionnaire 

DU PRÉSIDENT DES ASSISES 



INTRODUCTION 



La Cour d'Assises. 

>i. L'importance sociale de la Justice Criminelle dans 

un Etat civilisé a, de tous les temps, attiré l'at- 
tention des penseurs et des philosophes. De son 
côté, le peuple frappé, un peu, peut-être par 
l'appareil extérieur qui entoure cette institution, 
mais aussi et surtout par les effets immédiats qu'il 
peut constater, a toujours eu un goût particulière- 
ment développé pour les questions judiciaires. 
Nous n^entendons certes pas dire par là, que le 
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droit en lui-même,, enthousiasme une foule qui ne 
le comprend, qui ne le conçoit souvent même pas ; 
mais la notion du juste et de Finjuste paraît telle- 
ment simple, qu'en dehors de toutes les règles léga- 
les, garantie indispensable et presque toujours 
incomprise, chacun se sent, ou plutôt se croit capa- 
ble de rendre la justice, partant d'en approuver ou 
plus souvent d'en critiquer les arrêts. Le résultat est 
visible et indiscutable, la justice occupe une place 
prépondérante dans nos préoccupations journaliè- 
res; la presse, bien informée, a toujours un rédac- 
teur au Palais de Justice comme au Palais Bourbon ; 
et la grande masse du public discute souvent avec 
plus de passion un verdict du Jury dans une affaire 
sensationnelle, qu'ime loi votée à la Chambre sur 
une grave question. 

Cet intérêt particulier que le publie porte aux cho- 
ses judiciaires, s'applique sans doute à toutes les juri- 
dictions ; mais il en est une sur laquelle Fattention 
s'arrête spécialement : La Cour d'assises. Et cela se 
conçoit; les débats de la Cour d'assises sont entou- 
rés d'une solennité qui est bien de nature à frapper 
le peuple ; déplus, c'est le Jury qui prononce, c'est- 
à-dire que la Justice est rendue là par le peuple lui- 
même, c'est enfin la plus haute jiu*idiction criminelle, 
et, nous pouvons ajouter la juridiction de droit com- 
mun en matière criminelle. 

Les autres Tribunaux n'ont qu'une compétence 



testreinte, la Cour d assises est investie de la pléni^ 
tude de juridiction. Ils ne sont juges que d'une 
seule catégorie d'infractions ou d une seule caté- 
gorie de prévenus. Ils n'existent que comme juges 
accessoires ou spéciaux, elle est la juridiction 
générale et ordinaire du pays, et, si ses attributions 
sont limitées au jugement des faits que la loi a quali- 
fiés crimes, ce n^est pas par défaut de pouvoir; mais 
pour ne pas embarrasser son prétoire de faits mini* 
mes, et parce que ces faits exigent une plus prompte 
expédition. 

C'est à raison de l'importance de ces attributions 
que les formes de cette juridiction s'agrandissent et 
prennent une véritable solennité. La justice, à 
mesure que les intérêts sur lesquels elle prononce 
deviennent plus graves, redouble de précautions. 
Elle ralentit sa marche, elle prolonge son examen, 
elle subit des contradictions, elle se condamne à des 
délais, à des formalités, à des actes qui ont pour 
objet d'assurer à la vérité la plus libre et la plus com- 
plète manifestation. Tout cela permet de bien com- 
prendre l'intérêt qu'éveille dans tous les esprits la 
Cour d'assises ; et cet intérêt se manifeste non pas 
seulement par les nombreux ouvrages qui ont été 
écrits sur cette matière, mais par l'empressement 
même, avec lequel sont suivis les débats de cette 
juridiction. 

Un de nos plus éminents présidents d'assises. 
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nous a représenté en une forme très vive que nous 
"ne pouvons nous refuser le plaisir de citer ici, cette 
sorte d'attraction qu'exerce la Cour d'assises : « Les 
étrangers qui visitent le Palais de Justice à Paris, 
dit-il, se présentent d'abord à la Sainte-Chapelle, 
ils admirent la hauteur des voûtes, la splendeur du 
vitrail, le mélange radieux d'or et de couleur, 
qui fait étinceler la nef à certaines heures du jour 
comme une gerbe éblouissante de fleurs ; de l'ora- 
toire du saint Roi, ils se rendent à son arbre de jus- 
tice au pied du groupe de pierres peintes qui repré- 
sente saint Louis dans la galerie de ce nom, sous le 
chêne de Vincennes ; ils contemplent, mais peu de 
temps, la gravité majestueuse delà Cour de cassation 
s'arrêtent un peu plus à la première Chambre de la 
Cour d'appel, devant le beau rétable du crucifiement 
de Jean Van-Eyck, et prêtent un instant l'oreille aux 
plaidoiries, si un procès, où le droit n'est pas de 
rigueur, est plaidé par des avocats en renom ; mais 
leur pensée n'est pas là, ils veulent connaître la Cour 
d'assises ; il leur tarde de voir la salle où s'est jugé 
le crime d'hier et sera jugé celui de demain ; il leur 
semble que les ombres des criminels illustres qui sont 
partis de là pour l'échafaud, doivent hanter ces 
voûtes, que l'écho des grandes éloquences s'y fait 
entendre, et que les murs, tout imprégnés d'histoires 
sanglantes, doivept porter des teintes de sang ; ils 
entrent par groupes serrés dans une atmosphère par- 
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fois somnolente qui ne les rebute ni ne les décou- 
rage, et, l'œil au guet, Foreille attentive, attendent 
invariablement pour disparaître, le résultat de la 
délibération » (i). 

Pour qui a vécu un peu de la vie du Palais, le 
tableau est exact, vivant, et rend à merveille cette 
fascination qu'exerce la Cour d'assises. 

Si tout cela est vrai pour un public de passage, 
combien l'est-ce davantage pour le magistrat tem- 
poraire qu'est le Juré. Nous avons tous connu un 
parent ou un ami qui a exercé pendant une session 
les fonctions de juré ; demandons-lui ses souvenirs, 
il sera intarissable. Trois personnes ont surtout 
frappé son imagination : le Président des assises 
d'abord, l'accusé ensuite, le Ministère Public enfin, 
tout le reste disparaît à ses yeux. Et l'impression du 
Juré est bien exacte, le rôle joué dans le débat par 
ces trois persomies est capital ; chacune d'elles pour- 
rait faire l'objet d'une étude approfondie. Nous nous 
contenterons d'étudier ici le Président des Assises, 
et pour ne pas donner à ce travail une ampleur déme- 
surée, nous nous bornerons à envisager, un des 
pouvoirs, le plus considérable, mais non pas le seul 
du Président des assises : Le pouvoir discrétionnaire. 

I. Bérard des Glajeux. Souvenirs et un Président d'assises, 
p . I et s. 
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Le Président des assises. 

Avant d'aborder le fond même de notre sujet et 
pour nous permettre de lui donner toute la précision 
désirable, il importe de bien délimiter le pouvoir 
spécial conféré par la loi au Président des assises. 

Du jour où, par ordonnance du premier président, 
et à défaut de désignation préalable du ministre de 
la Justice (i), un conseiller près une Cour d'appel est 
désigné comme président d'une Cour d'assises, la loi 



I . «Le premier président de la Cour d^appel nommera pour 
chaque tenue de Cour d'assises un membre de ladite Cour 
pour les présider. Il pourra les présider lui-même quand il le 
jugera convenable. Le grand juge pourra néanmoins dans tous 
les cas, nommer les présidents qui devront tenir les assises » 
(Art. 16, 1. 21 avril 1810). L'article 79 du décret du 6 juillet 
18 10 limite le délai pendant lequel le ministre peut exercer la 
faculté que la loi lui a attribuée ; la nomination doit être faite 
pendant la durée d'une assise pour le trimestre suivant, à défaut 
le premier président fait la nomination dans la huitaine du 
jour de la clôture de l'assise. Notons d'ailleurs que la loi de 
finances du 25 février 1901, quia modifié les articles 262 et 
253 C. 1. Cr. n'a rien innové sur ce point. En pratique enfin, 
la désignation des présidents d'assises est toujours faite parles 
premiers présidents. 



lui confère toute une série d'attributions nouvelles. 
Avant l'audience et dès que l'accusé est transféré 
dans la maison de Justice près la Cour d'assises le 
président doit, dans les 24 heures de son arrivée, . 
lui faire subir un premier interrogatoire, lui préciser 
ses droits relativement à l'arrêt de misé en accusa- 
tion (art. 293-296 C. I. Gr.), lui désigner un défen- 
seur d'office s'il n'en a pas déjà choisi un (art. 294 C. 
I. Gr.).De plus, comme cet interrogatoire peut révé- 
ler au président, des trous, des obscurités dans l'ins- 
truction écrite, la loi lui confère un pouvoir d'instruc- 
tion (art. 3o3 G. I. Gr.), elle lui délègue les droits 
d'un véritable juge d'instruction, droits exceptionnels 
sans doute, mais qui n ont aucun rapport, remar- 
quons-le tout de suite, avec le pouvoir discrétion- 
naire (i). Pour compléter enfin ce résumé des droits 
du président avant l'audience, notons l'article 611 
G. I. Gr. autorisant le Président des assises à visiter 
les personnes retenues dans la maison de Justice (2). 

1. Sic. F. Hélie. InsL Cr. T. VII, no 3362. 

2. La police des établissements pénitentiaires appartient exclu- 
sivement d'ailleurs à l'autorité administrative. Le président des 
assises est par suite sans qualité pour intervenir dans le régime 
intérieur des prisons. L'article 611 ne lui donne le droit que de 
vérifier les causes de détention et de signaler à l'autorité com- 
pétente les abus qu'il pourrait constater. Cire, ministre de l'In- 
térieur, 17 septembre 1889. Cette visite du Président d'assises 
n'est d'ailleurs pas prescrite à peine de nullité. Cass., ig mai 
1906. D. 1901. I. 176. 
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La remarque n'est d'ailleurs pas sans intérêt, cette 
attribution contraire à toutes les règles ordinaires de 
la compétence dénote l'esprit dans lequel le législa- 
teur de 1808 a conçu le président d'assises. Si Ton 
veut ajouter à cela les honneurs quil prescrit de lui 
rendre (i) on voit qu'il a voulu en faire non pas 
seulement un juge investi des pouvoirs les plus éten- 
dus, mais encore le représentant le plus élevé du 
pouvoir social, quelque chose comme les Missi DomU 
nici (les envoyés du Maître) de notre ancien droit. 

Ce rapide coup d'œil en arrière était nécessaire 
pour bien compre^ndre le rôle du président des assi- 
ses, nous allons maintenant le retrouver à Taudience,' 
dans l'exercice de ses véritables et essentielles attri- 
butions judiciaires. 

Les pouvoirs que la loi donne au président des 
assises pendant la durée des débats, résultent des 
articles 267, 268, 269, 270 G. L Cr. Comme il arrive 
trop souvent, le législateur dans ces articles s'est 
contenté de donner quelques indications, il a esquissé 
les principes, laissant aux interprètes le soin d'en 
démêler les conséquences. Ce laconisme a donné lieu 
à de nombreuses confusions dans les premiers temps 
d'application du Gode d'instruction criminelle, et 
aujourd'hui encore, près de cent ans après la pro- 

I. Décret du 27 février 181 1. Toutes ces dispositions sont 
encore en vigueur, elles n'ont pas été abrogées, toutefois en 
pratique les articles 5, 6 et 7 sont aujourd'hui seuls appliqués. 
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mulgation de cette loi, Un est pas rare de voir des 
auteurs des plus autorisés, confondre les attributions 
diverses du président des assises. 

L'article 268 parle de pouvoir discrétionnaire, 
expression volontairement imprécise qui permet par- 
fois aux commentateurs de faire rentrer dans l'exer- 
cice de ce pouvoir discrétionnaire, des actes qui 
relèvent d'un autre pouvoir, ou qui même, comme 
nous le re verrons, sont interdits par la loi. On est 
toutefois d'accord aujourd'hui, en théorie comme en 
jurisprudence, pour reconnaître que les articles 267 et 
270, d'une part, confèrent au président des assises 
un double pouvoir : pouvoir de direction des débats ; 
pouvoir de police ; alors que, d'autre part, les arti- 
cles 268 et 269 précisent et délimitent un troisième 
pouvoir, le pouvoir discrétionnaire. Ces trois pou- 
voirs nettement différents dans leur origine, ne le 
sont pas moins dans les applications qui en décou- 
lent. 

§ni 

Pouvoir de direction des débats. 

La direction des débats est confiée au président par 
l'article 267 § I ; elle exige de lui les plus hautes qua- 
lités de sagacité et d'intelligence et l'oblige à l'impar- 
tialité lapins sévère. Cette direction n'a qu'un but^ 
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laisser à la vérité la possibilité de se manifester, et 
ce, qu'elle soit favorable à raccusation ou à la dé- 
fense. La direction des débats est au premier chef la 
fonction personnelle du président, sa mission pro- 
pre; il tient le débat pour ainsi dire dans ses mains, 
il lui fait parcourir le champ qu'il lui a assigné ; il 
soumet tous les actes à un examen méthodique et 
fait luire ainsi, sous les yeux des jurés, tous les 
éléments qui doivent former leur conviction. Il im- 
porte de remarquer d'ailleurs, que la loi n'a nulle- 
ment voulu instituer une sorte de pouvoir éminent 
qui dominerait les jurés et leUr dicterait leurs déci- 
sions. C'est un guide, et non pas un tuteur qu elle a 
placé à côté d'eux, il leur indique la voie qu'ils 
doivent parcourir, mais dans cette voie, leur marche 
reste libre. Reprenons en effet les textes des arti- 
cles 267 et 270, on y trouve une triple indication ; 
pouvoir d'exposer l'affaire aux jurés, de leur rappe- 
ler leurs devoirs, et de les diriger dans l'exercice de 
leurs fonctions ; pouvoir de présider à Tinstruction, 
et de régler l'ordre des interpellations ; pouvoir d'é- 
carter des débats ce qui pourrait inutilement les pro- 
longer. La première de ces attributions n'a qu'un 
objet, c'est d'éclairer les jurés sur leurs droits et 
sur leurs devoirs, c'est de les mettre à même, en 
leur rappelant leurs obligations légales, d'accom- 
plir leurs fonctions, c'est enfin de leur faciliter les 
moyens, en leur exposant les faits qu'ils sont appe- 
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lés à juger, de statuer sur la cause. La deuxième 
réduit explicitement le droit du président à celui 
de présider à toute l'instruction. Or, présider à une 
instruction c'est en régler l'ordre, c'est en dispo- 
ser les éléments pour que les membres de la juri- 
diction puissent l'apprécier, ce n'est pas en appré- 
cier «oi-même les résultats, et imposer cette appré- 
ciation comme une direction que la juridiction doit 
suivre. Enfin la troisième ne fait qu'attribuer au pré- 
sident des assises le droit qui appartient à tous les 
chefs de juridiction d'écarter du débat tous les déve- 
loppements qui sont surabondants et ne servent pas 
à la cause. 

Ainsi défini et limité le pouvoir de direction des 
débats est essentiel à la constitution de la juridiction, 
il ordonne la discussion, il dispose les preuves, il 
éclaire toute la cause, il laisse intacts les droits des 
parties, et les pouvoirs des juges et des jurés (i). Et 
pour nous résumer d'un-mot, en différenciant le pou- 
voir de direction du pouvoir discrétionnaire, nous 
dirons que dans Texercice du premier, le Président 
n'a pour devoir que de laisser la vérité se dégager 
librement des débats, alors que dans l'exercice du 
second, il a de plus l'obligation de la rechercher par 
tous les moyens que la loi met dans sa main. 

Cette distinction qui s'impose n'a pas toujours été 

I. Sic. F. Héiie, op, cit. T. VII,n"328i, 
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saisie avec netteté, les meilleurs auteurs ont con- 
fondu quelquefois, et nous pouvons voir par exem- 
ple Nouguier déclarer que le Président en vertu de 
son pouvoir de direction a le droit de désigner un 
expert, erreur manifeste; cette désignation ne pou- 
vant être qu une conséquence de Texercice du pou- 
voir discrétionnaire (i). 

Reconnaissons d'ailleurs que la jurisprudence a 
trop souvent fait de semblables confusions et que, 
de trop nombreux arrêts ont confondu, comme à 
plaisir, les diverses attributions du président d'as- 
sises. Sans nous étendre ici outre mesure sur ce pou- 
voir de direction qui ne rentre pas spécialement dans 
le cadre de notre travail, et que nous n'étudions que 
pour pouvoir dégager plus nettement plus tard le 
pouvoir discrétionnaire, nous devons encore consta- 
ter que notre loi ne s'est pas bornée à poser ce pou- 
voir de direction comme im principe qui domine 
tous les débats, elle en a dégagé quelques consé- 
quences et les a formulées dans des textes : c'est 
ainsi par exemple que l'article 3o6 du G. I. Gr. 
donne au Président le droit d'accorder à l'accusé une 
prorogation de délais, l'article 807, de joindre dans 
un même débat plusieurs accusations connexes, et 
toute une série d'autres textes se réfèrent à cette 



j. Nouçuier. La Cour d'Assises, T. III, n° 23i3, 
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même question (i). S'inspirantde ces textes la juris- 
prudence a reconnu ce pouvoir de direction dans cer- 
tains actes du président non spécialement prévus 
par la loi. 

C'est ainsi qu'elle a jugé qu'en vertu de son pouvoir 
de direction des débats, le président des assises pou- 
vait fixer d'office le jour du jugement de chaque 
affaire (2), ou déterminer l'ordre dans lequel seraient 
jugées plusieurs affaires inscrites pour le même 
jour (3). 

Et nous pensons que c'est à bon droit que la juris- 
prudence a reconnu que ces mesures étaient une con- 
séquence du pouvoir de direction des débats bien 
qu'elles fussent antérieures à l'ouverture de ces 
débats. 

Notons enfin, et poiu* en terminer sur ce point qu'à 
la différence du pouvoir discrétionnaire, le pouvoir 
de direction des débats, peut être exercé par le pré- 
sident seul ou en partage avec la Cour. Si en eflfet 
im incident contentieux s'élève relativement à la 



1. Voir encore Tarticle 3i4 autorisant le Président à rappe- 
ler à Taccusé, ce qui est compris dans Facte d'accusation ; l'ar- 
ticle 3i6 lui permettant de prendre des mesures pour empêcher 
les témoins de conférer entre eux, l'article 3 18 l'autorisant à 
faire prendre note de leurs variations et les articles 319, 320, 
326, 327, 33o, 332, 334, 335, 336. 

2. Cass. 26 avril i844. Bull. n<» i55. 

3. Cass. 29 avril 1898. S. 99. I. 383. 
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direction des débats, il appartiendra à la Cour de 
statuer ; ce sera à elle par exemple de décider si la 
question que le président ^e refuse, sur la demande 
de Tune des parties, à poser au témoin, sera faite 
ou non, et nous reverrons qu'à l'inverse, lorsqu'il 
s'agit de l'exercice du pouvoir discrétionnaire, la 
Cour ne peut plus réformer une décision du prési- 
dent, mais doit constater seulement sa propre incom- 
pétence. 

Pou{>oir de police. 

A côté du pouvoir de direction des débats nous 
avons reconnu dans les articles 267 et 270 un second 
pouvoir, le pouvoir de police ; ce pouvoir qu'il est 
presque impossible de confondre avec le pouvoir dis- 
crétionnaire ne mérite guère qu'une mention pour 
mémoire. La police de l'audience consiste à mainte- 
nir l'ordre, la sécurité et lecalme dans les opérations 
de la justice. Ce pouvoir qui s'exerce par des mesu- 
res de police s'applique à tous les faits qui touchent 
à l'ordre et à la tenue de l'audience, à tous les inci- 
dents qui ne tombent pas dans les termes des arti- 
cles 5o5 et suivants G. I. Gr. et des articles 11 et 
suivants de la loi du 9 septembre i835, à tous les 
troubles qui sans interrompre le cours de la justice 
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et saiis outrager les juges jettent le désordre dans 
l'audience. Ces mesures de police ont en général 
pour objet, soit des faits qui se manifestent en 
dehors de la salle des assises, soit des faits commis 
dans l'audience. Dans ce cas lorsque des troubles 
éclatent dans l'auditoire, le président peut ordonner 
l'expulsion des perturbateurs, et s'ils résistent à 
ses ordres ou s'ils rentrent, ordonner leur arrestation 
et leur détention dans la maison d'arrêt pendant 
vingt-quatre heures (art. 5o4 G. I. Gr.). Si le désor- 
dre a envahi une partie de l'auditoire, il peut ordon- 
ner l'évacuation partielle et même totale de la salle, 
pourvu toutefois que la publicité de l'audience 
demeure complète et assiu*ée (i). Enfin c'est au pré- 
sident qu'il appartient de prescrire les arrangements 
matériels de la salle, que le nombre des accusés ou 
des témoins et l'affluence du public peuvent exiger ; 
il désigne même dans ce cas les places réservées à la 
famille des accusés, aux témoins, aux jurés delà ses- 

I. Il n'appartient pas, en effet, au président d'ordonner le 
huis-clos. Cette mesure ne peut être prise que par un arrêt 
motivé delà Cour (Cass. 9 nov. i833. Bull, n° 45o, 29 décem- 
bre 1898 Bull, n° 877). Il a d'ailleurs été jugé qu'au cas d'é- 
vacuation de la salle d'audience pour cause de désordres graves, 
le président peut, pour maintenir la tranquillité dans l'auditoire 
et sans qu'il y ait pour cela atteinte à la publicité, ordonner 
que les portes d'entrée resteront fermées lorsque d'ailleurs il 
est constant qu'un certain nombre de personnes, ont été admi- 
ses dans l'auditoire (Cass. 11 avril 1867. D. 67. I. 36o). 
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sîon, au i3arreau, au public et aux représentants de 
la presse. Jadis les présidents avaient coutume de 
délivrer des cartes pour permettre d'assister aux 
débats de la Cour d'assises ; deux arrêts de la Cour 
de cassation avaient d'ailleurs reconnu que cette pra- 
tique n'était pas illégale (i) ; mais cette habitude con- 
tre laquelle la majorité des auteurs (2) protestaient 
avec raison au nom de la dignité delà justice, et du 
principe de la publicité de l'audience, est aujourd'hui 
prohibée par de nombreuses circulaires du ministre 
delà Justice (3). 

Ces deux pouvoirs particuliers du président des 
assises, pouvoir de direction, pouvoir de police, méri- 
teraient à eux seuls une étude particulière ; nous 
jious sommes volontairement borné ici à en donner 
une esquisse indispensable pour nous permettre d'é- 
tudier maintenant et aussi nettement que possible la 
plus importante des attributions du président : son 
pouvoir discrétioiinaire. 

Nous nous efforcerons d'en rechercher l'origine et 



1. Cass. 6 février 1812. D. RéperL V. Jugement, Uq 811. 
Cass. II août 1887. Bail, no3i2. 

2. En ce sens: F. Hélie, op, cit., t. 7, no3277. F. Hélie. Prat. 
crim, t. I, no 635. Legraverent. Législat. Crim., t. II, p. 26. 
Favart de Langlade Rép, V. Audience. 8 I. Cubain, no 376. 
CoAifrà Nouguier, t. III, n^ 23ii. 

3. Cire. Just. 7 juillet i844. i4 décembre 1869. 2i octobre 
1887. 1^^ février 1891. 
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d'en donner la définition, d'en préciser les limites, 
d'indiquer comment il s'exerce, d'apprécier la valeur 
des éléments nouveaux qu'il apporte aux débats ; et 
d'étudier enfin les rapports du pouvoir discrétion- 
naire avec les droits de la Cour. Nous terminerons 
par l'étude d'un point particulier que l'on considère 
quelquefois comme autorisé par le pouvoir discré- 
tionnaire : l'interrogatoire de l'accusé à l'audience 
avant les dépositions des témoins. 



Gazier 



CHAPITRE I 



Le pouvoir discrétionnaire. Son origine. 
Ses caractères. 



La meilleure loi est celle qpii laisse le moins de 
•place à l'arbitraire du juge. C'est surtout en matière 
criminelle que cette vérité doit paraître frappante. 
Mais on comprend qu'il était impossible de prévoir 
et de déterminer à l'avance tous les événements qui 
peuvent modifier le cours général d'une procédure 
criminelle, toutes les mesures auxquelles il pourrait 
devenir nécessaire d'avoir recours pour favoriser la 
manifestation de la vérité. Tracer en pareille matière 
des règles générales et inflexibles, c'eût été paralyser 
dans la plupart des cas l'action de la justice, et empê- 
cher la vérité de se produire au grand jour. Tel est 
le motif qui a déterminé le législateur à conférer au 
iprésident de toute Cour d'assises une sorte d'omni- 
f)otence lui permettant d'ordonner tout ce qu'il croit 
utile pour découvrir la vérité. Cette nécessité du 
pouvoir discrétionnaire se comprend à merveille- 
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Les débats d'une affaire ne suivent pas exactement 
la voie ouverte par Tinstruction écrite. Tous ceux 
qui ont un peu pratiqué la Cour d'assises connais- 
sent tout rimprévu que renferme une audience ; com- 
bien de fois n'arrive-t-il pas, soit au Ministère Public, 
soit au défenseur de ne pas prononcer un mot du 
réquisitoire ou de la plaidoirie médité et préparé à 
loisir avec les seuls éléments du dossier. Une réponse 
de l'accusé, une déposition de témoin, line question 
imprudente fait brusquement dévier le débat, un 
point qui semblait sans importance, apparaît comme 
le pivot de Taffaire, C'est un témoin qui n'avait été 
qu'incomplètement entendu et qui présente les faits 
sous un jour nouveau ; il faut que l'on puisse éclai- 
rer sa déposition, il faut que le président soit armé 
des plus larges pouvoirs d'instruction, sinon une 
erreur, aux conséquences terribles, est possible. Et 
si cela est vrai devant toutes les juridictions combien. 
Test-ce davantage devant cette juridiction si éminem- 
ment impressionnable qu'est le jury. Un détail, dont 
l'importance échappe quelquefois au magistrat le 
plus expérimenté, frappe le jury, sa conviction en 
dépend, il condamnera ou acquittera selon èa dispo- 
sition du moment, et que l'on nous passe l'expression, 
au petit bonheur. Il fallait donc que le président pût 
faire immédiatement vérifier le point, qu'il soit à 
charge ou à décharge, peu importe, la vérité et la 
justice ont tout à y gagner. 
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Sans doute on pourrait concevoir la remise de 
raffaire et une instruction supplémentaire ; mais ce 
renvoi aurait le terrible inconvénient de prolonger 
une détention peut-être injustifiée. Que Ton songe 
en efTet que, Paris excepté, les assises ne se réunis- 
sent que tous les trois mois, et qu'avant la disposi- 
tion exceptionnelle de l'article ii de la loi du 8 décem- 
bre 1897 (i), la détention était de rigueur pendant 
tout ce temps, à raison de l'ordonnance de prise de 
corps comprise dans Tarrêt de mise en accusation, 
pourquoi, dès lors, reculer cette instruction complé- 
mentaire, qui peut se faire sur le champ à l'audience 
même, et sans aucun péril pour les intérêts de la 
cause, puisqu'elle s applique aux mêmes faits, qu'elle 
n'est que la continuation de la première et qu'elle 
est engendrée par la lutte même de l'accusation et 
de la défense. Il faut donc que les preuves produites, 
si elles se trouvent insuffisantes, puissent être com- 
plétées, que des témoins nouveaux puissent être 
appelés, que les pièces, dont l'apport paraît utile, 
puissent être apportées, que les vérifications qui 

I . Art. 1 1 : « Lorsque la Cour d^assises saisie d^une affaire 
criminelle en prononce le renvoi à une autre session, il lui 
appartient de statuer sur la mise en liberté provisoire de Tac- 
cusé ». Avant la promulgation de la loi du 8 décembre 1897, la 
Cour de cassation refusait, et à bon droit selon nous, aux 
Cours d'assises, le droit d'accorder la mise en liberté provi- 
soire, au cas de renvoi à une autre session. Cass. 1 3 juin 1872 
S. 72.1. i445. iSaoût i885. BulL 2/19. 
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deviennent indispensables puissent être faites. C'est 
à ce besoin de Vaudience que répond le pouvoir dis- 
crétionnaire, il pourvoit à toutes les exigences du 
débat, il satisfait à toutes les demandes des parties, 
il résout toutes les difficultés, il éclaire, autant que 
cela est possible toutes les incertitudes qui viennent 
embarrasser ou obscurcir Tinstruction orale. En 
ouvrant cette voie d'information, la loi n'a pas cru 
d'ailleurs porter atteinte aux règles qui régissent la 
preuve, puisque Tinstitution du Jury, n'admet pas 
de preuves légales, et qu'aucune condition n'est 
imposée à la conviction des jurés (i). 

On le voit, il était de toute nécessité que le prési- 
sident des assises fût investi des pouvoirs indispen- 
sables à l'accomplissement de sa mission. C'est 
d'ailleurs ce que toutes les législations ont compris ; 
mais les formules consacrées à la définition de ces 
pouvoirs sont plus ou moins extensibles. 

Le Code italien se sert, comme le Code français, de 
l'expression pouvoir discrétionnaire, mais il prend 
soin de l'expliquer : c( Le président, dit-il, est investi 
d'un pouvoir discrétionnaire, en vertu duquel, durant 
les débats, et pour tout ce que la loi ne prescrit 
pas, ou ne défend pas à peine de nullité, il peut 
faire tout ce qu'il estime utile à la découverte de la 
vérité ; et la loi laisse à son honneur et à sa cons- 

I. Sic. F. Hélie. Op, ciL T. Vil. N* 3285. 
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cience, le choix des moyens qu'il croit propres à 
favoriser la manifestation de cette vérité (i). 

Le Gode belge reproduit presque textuellement les 
termes du Gode d'instruction criminelle français. 

Le Gode de procédure pénale allemand est moins 
libéral, il décide toutefois que le président pourra 
avant l'ouverture des débats « Ordonner d'office la 
citation de témoins et d'experts ainsi que la produc- 
tion d'autres moyens de preuves » (2). Et cependant 
le législateur allemand a si bien compris la nécessité 
d'organiser à l'audience im pouvoir facultatif, que 
les attributions de notre président des assises, il les 
confère, en partie, au tribunal tout entier : « Le 
tribunal sera tenu de rendre un décret lorsqu'il 
s'agira de rejeter une demande tendant à la produc- 
tion de certaines preuves, ou lorsque l'autorisation 
de produire certaines preuves nécessitera la remise 
des débats... Le tribunal pourra, sur la demande 
qui lui en sera faite ou d'office, ordonner la citation 
de témoins ou d'experts ainsi que la production 
d'autres moyens de preuve » (3). 

Le Gode de procédure pénale du canton de Vaud, 
et malgré le principe du débat oral, permet au Pré- 



1. Art. 478 Code de procédure pénale. 

2. Art. 220. Code de procédure pénale allemand. 

3. Art. 243. Code de procédure pénal allemand. 
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sident, lalecture de dépositions écrites des témoins(i). 
Celui de Neufchâtel, plus libéral, autorise le Prési- 
dent mais seulement jusqu'à louverture des débats, 
à citer, même d'office, tous les témoins, dont les 
dépositions lui paraissent nécessaires à la manifes- 
tation de la vérité (a). 

A Finverse le juge anglais n'a pas de pouvoir 
discrétionnaire, c'est là d'ailleurs une conséquence 
directe du système accusatoire qui est le fondement 
de la procédure pénale en Angleterre, Notons toute- 
fois un pouvoir spécial attribué au Président anglais ; 
lorsque l'une des parties produit un témoin mineur 
de 12 ans, il appartient au président seul d'appré- 
cier si ce témoin prêtera ou non serment. Cette pres- 
tation de serment a d'ailleurs la plus grande impor- 
tance, car en principe aucune foi n'est due aux 
déclarations d'une personne qui n'a pas prêté ser- 
ment. Ce pouvoir d'appréciation du Président est 
souvent appelé pouvoir discrétionnaire (discretio- 
narjr power)^ maïs il faut bien se garder d'attribuer 
à cette expression le sens qu'elle possède dans 
notre Code. Le pouvoir discrétionnaire du Président 
anglais se borne à cette seule appréciation de la 
prestation de serment. Au reste, la législation an- 

1. Art. 366-368. Code de procédure pénale du canton de 
Vaud. 

2. Art. 392. Code de procédure pénale du canton de Neuf- 
châtel. 
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glaise ne souffre aucune assimilation avec la nôtre, 
elle est conçue dans une idée absolument diflTérente, 
et nous ne pouvons entreprendre ici une étude qui 
mériterait, à elle seule, un travail particulier. 



Section I 
Origine du pou{>oir discrétionnaire. 



Si la nécessité de l'attribution au président des 
assises d'un pouvoir discrétionnaire apparaît avec 
la plus claire évidence, l'origine historique de ce pou- 
voir même est singulièrement plus obscure. Malgré 
de' longues recherches, il ne nous a pas été possible 
de retrouver, soit dans le droit romain, soit dans 
notre ancien droit français, une ébauche d'un pouvoir 
similaire. Aucune comparaison n'est possible entre le 
président des assises et le prêteur romain, ce dernier 
sans doute avait de très larges attributions mais attri- 
butions bien plutôt législatives que judiciaires. A l'é- 
poque même de la décadence, le magistrat directeur 
des débats ne semble jamais avoir eu un semblable 
pouvoir ; et de par ailleurs, il est inutile de recher- 
cher dans une législation pénale dont les principes 
sont directement en opposition avec les principes 



— 3o — 

de notre droit français. De même dans notre très 
ancien droit les Missi Dominici^ ou plus récemment 
les présidents des Grands Jours ne paraissent pas 
avoir eu d'attributions comparables à notre pou- 
voir discrétionnaire. On pourrait être tenté de 
rechercher dans le droit anglais qui a certainement 
servi de modèle à notre législateur pour l'établisse- 
ment même du principe du jury. Là encore, comme 
nous l'avons déjà vu, et, de nos jours même, le juge 
n'a pas de pouvoir discrétionnaire, au reste, nous 
redirons pour cette législation ce que nous disions 
pour le droit romain : les principes que nous régis- 
sent sont complètement différents, et l'on pourrait 
tenter, peut-être avec plus de succès, une comparai- 
son entre le système accusatoire anglais et le système 
accusatoire romain, qu'entre le système anglais et 
le système français. 

Au reste tous les auteurs sont muets sur les ori- 
gines de notre pouvoir discrétionnaire, les travaux 
préparatoires, tant du Code d'instruction crimi- 
nelle, que delà loi des 16-27 septembre 1791, cons- 
tatent l'établissement de ce pouvoir, mais sans nous 
en donner les origines. Un seul point apparaît com- 
me certain, le pouvoir discrétionnaire a été établi 
dans notre loi par l'article 2, titre 3, de la loi des 
16-27 septembre 1891 : « Le président du Tribunal 
criminel peut prendre sur lui de faire ce qu'il croira 
utile pour découvrir la. vérité, et la loi charge son 
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honneur et sa conscience d'employer tous ses efforts 
pour en favoriser la manifestation ». Notons en pas- 
sant que cette loi est une conséquence directe du 
décret des 8-9 octobre et 3 novembre 1789. Or, ce 
décret dans son article i se réfère à la Déclaration 
des Droits de Thomme (i) et Ton peut peut-être se 
demander si ce pouvoir, organisé manifestement 
dans un esprit de protection pour l'accusé, n'est pas 
une indirecte conséquence de la Déclaration des 
Droits de l'homme. Et que l'on ne nous objecte pas 
que le pouvoir discrétionnaire n'a été organisé que 
pour la découverte de la vérité, et non pas pour 
favoriser telle ou telle partie en cause ; l'objection 
serait sans valeur. Si l'on veut bien se reporter, en 
effet, à l'époque de son institution, 1791, époque où 
comme le dit le décret de 1789 : « L'esprit et les for- 
mes de la procédure criminelle s'éloignaient telle- 
ment du premier principe de l'équité naturelle.... », 
on conviendra avec nous que permettre à la vérité 

I. (( L'Assemblée nationale considérant qu'un des princi- 
paux droits de Thomme qu'elle a reconnus est celui de jouir, 
lorsqu'il est soumis à Tépreuve d'une poursuite criminelle, de 
toute rétendue de liberté et sûreté pour sa défense qui peut se 
concilier avec l'intérêt de la société qui commande la punition 
des délits ; que Tesprit et les formes de la procédure pratiquée 
jusqu'à présent en matière criminelle, s'éloignent tellement de 
ce premier principe de l'équité naturelle et de l'association poli- 
tique qu'il nécessite une réforme entière de Tordre judiciaire 
pour le jugement des crimes. ... ». Article I. Décret de 1789. 
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de se manifester, c'était, pour ces temps, accordep 
à Taccusé la plus large mesure de protection. 

Quoiqu'il en soit, le principe si heureusement éta- 
bli par la loi de 1791 devait toujours subsister dans 
notre droit et l'instruction du 29 septembre de la 
même année, précisait en ces termes, le rôle nou- 
veau du Président : « On ne peut trop recommander 
aux électeurs qui auront à choisir un président du 
Tribunal criminel de se bien pénétrer de toute l'im- 
portance de cette place. Quelle probité, quelle saga- 
cité, quelle expérience du cœur humain ne sont pas 
requises de celui que la loi investit d une si grande 
confiance. 11 devra lui-même se pénétrer profondé- 
ment des sentiments, des devoirs et de la nature de 
l'institution sublime dont il est le principal moteur. 
La vérité des faits peut être poursuivie avec bonne 
foi, avec franchise, avec loyauté, avec un vrai et 
sincère désir de parvenir à la connaître. Tous les 
moyens d'éclaircissement proposés par les parties ou 
demandés par les jurés eux-mêmes, s'ils peuvent 
effectivement jeter un jour utile sur le fait en question 
doivent être mis en usage ; et comme toutes les deman- 
des des parties et des jurés doivent s'adresser au pré- 
sident, il est sensible que le cœur le plus pur et l'es- 
prit le plus droit, sont les bases de la confiance de la 
loi quand elle se repose sur le président de rendre, 
d'après les circonstances, une multitude de décisions 
pour lesquelles on ne peut lui tracer d'avance aucune 
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règle. Ce pouvoir discrétionnaire est tempéré et 
dirigé par la présence du public dont les . regards 
doivent toujours être particulièrement appelés sur 
l'exercice de toutes les fonctions qui, parleur nature, 
touchent à l'arbitraire, ils portent avec eux le meil- 
leur préservatif contre l'abus qu'on pourrait être 
tenté d'en faire, » 

Le Code du 3 brumaire an IV, tout en reproduisant 
le même principe, fut plus explicite dans ses termes. 
Les articles 276 et 277 de cette loi sont ainsi conçus : 
« En vertu du pouvoir discrétionnaire dont il est 
investi, il (le Président) peut prendre sur lui, tout ce 
qu'il croit utile pour découvrir la vérité, et la loi 
charge son honneur et sa conscience d'employer 
tous ses efforts pour en favoriser la manifestation. 
Ainsi il doit mettre en usage tous les moyens d'é- 
claircissement proposés par les parties ou demandés 
par les jurés, qui peuvent jeter un jour utile sur 
le fait conslesté. » Si l'on veut bien comparer ce 
nouveau texte avec celui de la loi de 1791, on cons- 
tate que le principe est resté le même, mais que la 
notion s'en est précisée. La nouvelle rédaction met 
nettement en lumière le caractère principal du pouvoir 
discrétionnaire. C'est surtout, et avant tout, unpouvoir 
d'instruction. Notre code enfin de 1808 a repris ces 
définitions, mais il a été plus loin encore, et après 
avoir reproduit Tidée que le pouvoir discrétionnaire 
est un pouvoir d'instruction, il a donné quelques 
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exemples (indicatifs seulement et non limitatifs, nous 
le reverrons) des mesures que le président peut 
prendre, puis, et ça été sa grosse innovation, il a 
tenté de réduire la valeur des preuves apportées à 
Faudience par suite de l'exercice du pouvoir discré- 
tionnaire. Ce pouvoir, dont il nous reste, dans ce 
chapitre, à définir les caractères, résulte aujourd'hui 
des articles 268 et 269 ,du Gode d'instruction crimi- 
nelle ainsi conçus : 

« Le président est investi d'un pouvoir discrétion- 
naire en vertu duquel il pourra prendre sur lui tout 
ce qu'il croira utile pour découvrir la vérité, et la loi 
charge son honneur et sa conscience d'employer tous 
ses efforts pour en favoriser la manifestation ». Arti- 
cle 268 : 

« Ilpourradansle cours des débats, appeler même 
par mandat d'amener, et entendre toutes personnes, 
ou se faire apporter toutes nouvelles pièces qui 
paraîtraient d'après les nouveaux développements 
donnés à l'audience, soit par les accusés, soit par 
les témoins, répandre un jour utile sur les faits con- 
testés. Les témoins ainsi appelés, ne prêteront pas 
serment, et leurs déclarations ne seront considérées 
que comme renseignements ». Article 269 
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Section II 
Caractères da pouvoir discrétionnaire. 

Avant d'étudier les mesures qui relèvent du pou- 
voir discrétionnaire du président des assises, il 
importe de préciser nettement les caractères de ce 
pouvoir ; cette étude nous permettra d'apprécier 
ensuite, avec plus de certitude, les actes que le pré- 
sident peut ou ne peut pas ordonner. 

Une remarque s'impose tout d'abord : nos deux 
articles sont muets sur ce point, l'article 269 nous 
indique bien qu'il s'agit d'un pouvoir d'instruction, 
mais cette indication est par trop vague, aussi en 
analysant avec soin l'institution nouvelle, la doctrine 
et la jurisprudence ont-elles dû en dégager les carac- 
tères. De l'ensemble des arrêts résultent quatre carac- 
tères principaux du pouvoir discrétionnaire : c'est 
un pouvoir d'instruction, ce pouvoir d'instruction 
est personnel au président, il est facultatif, son exer- 
cice constitue toujours enfin un acte de juridiction 
gracieuse. 
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§ I. — Pouvoir (T instruction. 

L'article 268 précise nettement le but du pouvoir 
exceptionnel attribué au président, en disposant 
expressément que le président pourra faire « tout ce 
qu'il croira utile pour découvrir la vérité », et s'il fait 
appel à l'honneur et à la conscience de ce magistrat, 
c'est afin qu'il emploie « tous ses efforts pour en 
favoriser la manifestation ». Le législateur n'a eu 
qu'une idée, permettre au président de compléter à 
l'audience, les lacunes de l'instruction écrite ; c'était 
d'ailleurs là, une conséquence presque nécessaire du 
débat oral. Par mesure de réaction violente contre 
notre ancien droit, notre code de 1808 a proscrit 
devant toutes les juridictions pénales, le jugement 
sur pièces, il à pensé et avec raison, que les interro- 
gatoires, dépositions, confrontations avant l'au- 
dience, avec quelque soin qu'elles fussent rapportées, 
ne pouvaient jamais suffire pour juger un homme ; 
il a exigé que les témoins fussent présents, que les 
dépositions et confrontations aient lieu devant les 
juges appelés à statuer sur le fond de l'affaire. Mais, 
on le comprend, ce nouveau principe ne permettait 
plus de suivre servilement la marche de l'instruction 
écrite ; de nouveaux détails vont apparaître, des révé- 
lations se feront peut-être, il faut pouvoir les con- 
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trôler, les instruire, il fallait donc, en dehors de 
ses attributions ordinaires, conférer au président un 
spécial pouvoir d'instruction. Sans doute, Texpres- 
sion pouvoir discrétionnaire n'est peut-être pas très 
bien choisie (nous reverrons même qu'elle est très 
mauvaise), mais comme il n'était pas possible de 
fixer d'avance tous les cas qui se peuvent produire, 
on a voulu conférer au président, dans les termes les 
moins restrictifs, un général pouvoir d'instruction, 
pouvoir d'instruction qui ne tend qu'à un but, ren- 
dre plus complète l'instruction orale, affranchir le 
président des règles ordinaires de la procédure, per- 
mettre d'arriver par le^ voies les plus simples à la 
découverte de la vérité. 

En présentant ainsi le pouvoir discrétionnaire 
comme étant au premier chef, un pouvoir d'instruc- 
tion, on s'expose à ime objection assez sérieuse et 
qui mérite un rapide examen. 

Sans doute, peut-on dire, le pouvoir discrétion- 
naire est un pouvoir d'instruction, mais ce caractère 
ne lui appartient pas en propre. Les juridictions 
répressives inférieures, ont aussi, dans une certaine 
mesure, le droit de compléter l'instruction à l'au- 
dience, et cependant leurs présidents n'ont pas 
l'exercice du pouvoir discrétionnaire. Les Cours 
d'assises ont également à cet égard, leur part d'at- 
tributions et de puissance, leur président lui-même, 
a, comme tous les autres présidents, un important 

Gazier 3 
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droit de direction des débats, qui peut lui perinettre 
d'assez larges mesures d'instruction. 

Quel est dès lors l'intérêt de cette attribution spé- 
ciale ? 

L'intérêt apparaît nettement si l'on veut approfon- 
dir un peu la notion exacte du pouvoir discrétion- 
naire, et la jurisprudence comprenant à merveille 
l'économie générale de la loi, a su mettre en lumière 
cet intérêt. 

Selon la Cour de cassation, le pouvoir discrétion- 
naire a été institué comme un droit rendu nécessaire 
par l'insuffisance des attributions diverses dont les 
juridictions répressives et leurs présidents pouvaient 
être investis. C'est pour cela que la loi a placé à côté 
des pouvoirs de droit commun, pouvoirs ordinaires 
limités et définis, un pouvoir d'exception, extraordi- 
naire et indéfini. Les premiers suffisent pour tous les 
actes qui rentrent dans le cercle dont la loi a déter- 
miné la mesure. Le second a en vue au contraire 
tout ce qui dépasse ce cercle, et il domine là où les 
autres sont sans autorité et sans action (i). 

Cette importante distinction a été remarquable- 
ment présentée dans un arrêt de la Cour de cassa- 
tion (2) ; en l'espèce le moyen de pourvoi était basé 
sur ce fait que la Cour d'assises avait ordonné une 

1. Sic Nouguier : La Cour d'assises. T. 111, n° 2820. 

2. Cass. 12 mars 1857. D. 67. 1. 182. 
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expertise, et le demandeur en cassation soutenait 
qu'en prenant cette mesure, la Cour avait empiété 
sur les attributions personnelles du président, et 
commis par suite une violation des articles 268 et 
269 C. I. Cr. Le pourvoi fut rejeté : 

« Attendu, dit Tarrêt, que le Code d'instruction 
criminelle ne va pas jusqu'à interdire, dans tous les 
cas, à la Cour d'assises, la faculté d'ordonner elle- 
même des actes d'instruction. 

Qu'il faut distinguer entre les mesures qui déro- 
gent aux règles spéciales de la procédure devant la 
Cour d'assises, comme la lecture d'une déposition 
écrite, contrairement au principe de l'obligation du 
débat oral, ou l'introduction aux débats, malgré l'op- 
position de l'accusé, d'un témoin dont le nom ne lui 
a pas été notifié, mesures extraordinaires que le pré- 
sident seul peut prendre sur lui, d'ordonner en vertu 
de son pouvoir discrétionnaire et les actes ordinaires 
d'instruction, telle qu'une vérification par experts 
qui sont de droit commun, même devant la Cour 
d'assises, et que toute juridiction a le droit d'or- 
donner, par suite du principe qui confère aux juges, 
la faculté de recourir à tous les moyens propres à les 
éclairer, dans la mesure de ce qui n'est pas prohibé 
par la loi. 

Que si, relativement à ces derniers actes, le prési- 
dent des assises reçoit des articles 268 et 269 un pou- 
voir suffisant pour les prescrire de lui-même, la Cour 
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d'assises ne conserve pas moins le droit d'y recourir 
quand elle en a besoin pour s'éclairer... » (i) 

Cet arrêt nous paraît résumer à merveille la^ véri- 
table théorie du pouvoir discrétionnaire. Comme 
toutes les juridictions pénales, la Cour d'assises a un 
certain pouvoir d'instruction, mais pouvoir limité. 
Au contraire, son président a, en vertu des arti- 
cles 268 et 269, un pouvoir presque illimité. Et-ce à 
dire que le pouvoir du président commence là où 
s'arrêtent les pouvoirs de la Cour? Certainement 
non ; et il a déjà été jugé que le président seul pou- 
vait, en vertu de son pouvoir discrétionnaire, ordon- 
ner une expertise (2). Le pouvoir discrétionnaire 
s'étend à toutes les mesures que pourrait ordonner 
la cour, et l'on peut dire qu'il y a, dans ce cas, deux 
juridictions également compétentes pour ordonner 
les actes d'instruction, le président seul, la cour 
d'autre part ; mais il s'étend encore en outre à tous les 
autres actes d'instruction sortant de la compétence 
de la cour, et que celle-ci ne pourrait ordonner sans 
commettre une violation de la loi. 

1. Jugé dans le même sens, que la Cour peut sans viola- 
tion des articles 268 et 269 ordonner une levée de plan et la 
distribution de ce plan aux jurés. Cass. 27 décembre 1860. 
Bull, no 3o2. Adde 5 avril 1861. D. 61. L 288. 

2. Cass. 3 juillet 1884. Bull, n^ 222, également jugé quen 
l'absence de tout incident contentieux un arrêt de la Cour 
n'est pas nécessaire pour ordonner une expertise. Cass. 
3i décembre i885. Bull, 374. 
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Si donc il est bien exact de dire que le pouvoir 
discrétionnaire est un pouvoir d'instruction, il est 
encore indispensable d'ajouter, qu'il n'est qu'un 
pouvoir d'instruction. 

Nous reverrons {infra chapitre II) la question de 
savoir si relativement aux actes d'instruction le pou- 
voir discrétionnaire est illimité, nous devons cons- 
tater tout de suite qu'en tous cas, il ne peut s'appli- 
quer qu'à des actes d'instruction. Toutes les ordon- 
nances du président, prises en vertu de ce pouvoir, 
et qui auraient un autre but que la découverte de la 
vérité, constitueraient des excès de pouvoir. Cela 
découle avec la dernière évidence des termes mêmes 
de l'article 268 et la Cour de cassation n'a jamais 
hésité à annuler les actes du président, agissant en 
vertu de son pouvoir discrétionnaire, lorsque ses 
actes n'avaient pas pour but la découverte de la 
vérité. C'est par application de cette règle qu'il a été 
jugé que le président ne peut introduire dans le 
débat un autre débat étranger à l'accusé, et par 
exemple, faire entendre des témoins sur un fait imputé 
au défenseur (i) ; qu'il ne peut autoriser un accusé 
écroué dans la maison de Justice à se faire transférer 
dans un autre lieu pour y faire opérer des recher- 
ches qu'il croit utiles à sa défense (2), qu'il ne peut 

1. Cass. 24 janvier 1806. J. P. T V, page i48. 

2. Attendu que les attributions des présidents des Cours 
d'assises sont déterminées par la loi ; que les ordonnances ou 
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accorder à un témoin, soupçonné de faux témoi- 
gnage, la faculté de conférer secrètement avec le 
défenseur de l'accusé, avant de terminer sa déposi- 
tion (i). Tous ces actes, n'étant pas des actes d'ins- 
truction, faits pour découvrir la vérité, dans le pro- 
cès soumis aux débats, ne pouvaient, par suite, 
relever du pouvoir discrétionnaire. 

actes dans lesquels ils en dépassent les limites, sont par 
conséquent une usurpation de pouvoir, et une contravention 
aux règles de leur compétence ; que si l'article 268 les investit 
d'un pouvoir discrétionnaire pour découvrir la vérité, ce pou- 
voir n'est pas tel, qu'il puisse être étendu jusqu'à les autoriser 
à faire ce qui est prohibé par la loi ; qu'il résulte de l'article 2^3 
qu'un individu mis en accusation et transféré dans la maison 
de justice, doit y demeurer jusqu'à ce qu'il en soit extrait 
pour subir l'épreuve du débat J que la même conséquence 
résulte de Tordonnance de prisé de corps qui est devenu exé- 
cutoire et irrévocable par Tarrct de mise en accusation ; qu'un 
accusé du moment de sa translation dans la maison de justice 
ne peut plus en effet cesser jusqu'au jour du jugement qui doit 
prononcer sur l'accusation portée contre lui, d'être déposé 
dans cette maison, sous la garde de ses geôliers, ou d'être 
auprès de ses juges, sous leurs yeux, et sous la garde de la 
force publique ; et attendu en fait... », Cass. 21 mai 181 3. Cet 
arrêt que recueillent pieusement tous les auteurs ne nous sem- 
ble pas du tout convaincant ; il apparaît bien que le fait d'or- 
donner la translation d'un accusé pour lui permettre de véri- 
fier un point important à sa défense, est au premier chef un 
acte d'instruction, et que si l'ordonnance du président a été 
annulée, la Cour de cassation s'est à bon droit basée sur un 
tout autre motif. 

I. Cass. 29 janvier i84l. D. 4i. I. 4oo. 
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§ 2. — Pouvoir personnel. 

Le second caractère du pouvoir discrétionnaire 
est d'être un pouvoir personnel au président des 
assises, et incommunicable par suite. Il importe de 
remarquer tout de suite que le pouvoir discrétion- 
naire n'est conféré qu'au seul président de la Cour 
d'assises (i), les présidents des tribunaux de simple 

I. Il semble bien, toutefois, résulter du texte même de la loi 
que le président de la llaute-Cour a également Texercice du 
pouvoir discrétionnaire. La loi du ii avril 1889 sur l'orga- 
nisation de la Haute-Cour, est, il est vrai, muette sur ce point J 
mais Tarticle 82 de cette loi semble bien pouvoir suppléer à ce 
silence. Cet article est ainsi conçu : a Les dispositions du C. I. 
Cr. qui ne sont pas contraires à la présente loi, sont appli- 
quées, à la procédure, s'il n^en est pas autrement ordonné par 
le Sénat » . Or aucune disposition de cette loi spéciale ne refuse 
au président de la Haute-Cour le pouvoir discrétionnaire. 

C'est d'ailleurs en ce sens que s'est prononcée la Haute-Cour 
dans un arrêt, qui sans statuer expressément sur une question 
relative à Texercice du pouvoir discrétionnaire, en a implicite- 
ment du moins consacré Texistence ; comme il est le seul que 
nous ayons trouvé sur la matière, nous croyons devoir, à rai- 
son de son importance, le rappeler ici : « La Haute-Cour, sta- 
tuant sur les réquisitions prises par M. le Procureur général^ à 
l'audience d'hier et sur les conclusions prises à la même 
audience par Taccusé Guérin... Attendu que M. le Procureur 
général a déclaré renoncer à l'audition de neuf témoins, cités par 
l'accusation, et a demandé qu'ils ne soient pas entendus. Attendu 
que la défense demande au contraire leur audition. Attendu 
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police, de première instance et d'appel n'ont pas ce 
pouvoir. Ce point, qui échappe bien souvent, est cer- 
tain, et a déjà maintes fois jugé (i). Il faut recon- 



qu'il appartient, soit au Président, en vertu de son pouvoir 
discrétionnaire, soit à la Haute-Cour, en cas de contestations, 
de décider que tels ou tels témoins sur tels ou tels faits,, ne 
seront pas entendus, quand il paraît que leurs dépositions sont 
de nature à prolonger les débats, sans donner lieu d*espérer 
plus de certitude dans les résultats. Attendu que les témoins 
dont il s^agit, ont été cités par le Ministère Public, relative- 
ment aux faits qui se sont produits rue de Chabrol, et qu'il ne 
paraît pas utile d'entendre à cet égard de nouveaux témoins 
de l'accusation. Attendu d'ailleurs qu'il ne peut être porté 
atteinte aux droits de la défense par l'adoption des réquisitions 
du ministère public ; qu'en effet ces droits ont pour garantie 
le pouvoir discrétionnaire du président et l'autorité souveraine 
de la Haute-Cour qui conserve le droit de s'éclairer à tous 
moments chaque fois qu'elle le juge utile pour la manifestation 
delà vérité. » Haute-Cour de Justice, i«r décembre 1896. Gaz, 
des Trib.y 2 décembre 1899. 

I. Jugé que le pouvoir discrétionnaire n'appartient pas au 
Tribunal de Police (Cass. 24 décembre i84o), ni au Conseil 
de discipline de la Garde nationale (Cass. 24 février 1887). 
V. Morin. Rép. Dr, cr, Vo Pouvoir discrétionnaire, n° i — 
qu'il n'appartient pas davantage aux présidents des Tribunaux 
de première Instance ou de Cour d'appel, Cass. 4 décem- 
bre i856. D. 56.1. 4i6, 29 juillet 1898. D. 96. I. 5o5, 
28décembre 1898. D. 96. I. 5o5. 

Notons toutefois que l'article I25 de la loi du 9 juin 1867 
investit également le président du conseil de guerre d'un pou- 
voir discrétionnaire identique à celui de nos présidents d'assises. 
Les présidents des tribunaux maritimes ont ce même pouvoir. 
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naître d'ailleurs que les mêmes raisons n'existaient 
pas pour les tribunaux, juges à la fois du fait et 
du droit ; peut-être le législateur a-t-il pensé que 
devant ces tribunaux dont les audiences sont fré- 
quentes, la possibilité de remettre les affaires dis- 
pensait d'autoriser ime mesure aussi exceptionnelle ; 
peut-être, et plus simplement, est-ce là un simple 
oubli ; quoiqu'il en soit, le fait est certain, le code 
est muet, et la jurisprudence ne pouvait sans texte 
reconnaître à ces juridictions un pouvoir aussi extra- 
ordinaire. Nous n'hésitons pas à le regretter pour 
notre part, et à penser que quelque soit le Tribunal 
qui a à connaître d'une poursuite pénale, si minime 
fût-elle, il y aurait le plus grand intérêt à ce que ce 
Tribunal fût armé des attributions les plus larges, 
pour arriver à la découverte de la vérité. 

Si le pouvoir discrétionnaire n'appartient qu'à la 
Cour d'assises, là, même, il n'appartient qu'au seul 
président des assises, à l'exclusion de tous autres 
magistrats. C'est une prérogative de sa fonction, ses 
assesseurs ne peuvent l'exercer, ni même participer 
à son exercice. Cette règle a été consacrée par une 
jurisprudence constante qui décide : « Que les pou- 
voirs conférés aux pr,ésidents des assises sont dis- 
tincts et séparés de ceux conférés aux Cours d'assises 
elles-mêmes ; qu'ils sont incommunicables, puisque 
la loi en charge exclusivement l'honneur et la cons- 
cience du président, qu'elle ne s'en remet qu'à sa 
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décision et à sa prudence pour les cas où il peut 
être utile à la manifestation de la vérité, de déroger, 
par la lecture des dépositions écrites des témoins 
décédés ou absents, à la règle du débat oral, qui 
doit former la conviction du jury » (i). Il faut d'ail- 
leurs remarquer que ce pouvoir n'appartient pas 
spécialement au magistrat désigné par le ministre de 
la Justice ou par le Premier Président pour présider 
les assises. Il appartient au magistrat qui en fait pré- 
side la Cour d'assises, que ce magistrat, soit le pré- 
sident titulaire ou l'un des assesseurs appelés à le 
remplacer pour cause d'empêchement. 

Une autre conséquence découle de notre premier 
principe : ce pouvoir personnel ne peut être délé- 
gué, soit à l'un des assesseurs, soit au ministère 
public. Gela ne veut pas dire, bien entendu, que le pré- 
sident soit obligé de procéder par lui-même aux 
mesures d'instruction ; qu'il s'agisse d'une expertise 
à pratiquer, d'une lecture à faire, le président qui 
ordonne ces mesures n'est pas tenu de les exécuter 
par lui-même : il commettra un expert, il autorisera 
soit le ministère public soit le défenseur à faire la 
lecture ; en un mot le pouvoir discrétionnaire ne 
peut être délégué, mais les actes ordonnés par suite 



I. Cass. i4 février i835. S. 35, I, 289 (sur les conclusions 
du Procureur Général Dupin). Adde: Massabiau et Mesnard, 
Manuel du Ministère Public, T. II, no 3 1 43. 
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de l'exercice de ce pouvoir peuvent toujours être con- 
fiés à des tiers. 

Nous venons de dire que le pouvoir discrétionnaire 
ne peut jamais être délégué, dans un cas cependant, 
on serait porté à croire qu'il y a une véritable délé- 
gation. Nous reverrons, en effet, que si le pouvoir 
discrétionnaire ne peut en principe s'exercer que 
pendant les débats (infra chap. Il), la jurisprudence 
autorise cependant le président des assises à en pré- 
parer l'exercice avant l'ouverture des débats, par 
exemple, en faisant appeler un témoin qu'il estime 
utile de faire entendre (i). Or, lorsqu'en l'absence 
du président cette mesure est ordonnée par le prési- 
dent du tribunal n'y a-t-il pas là une délégation au 
moins partielle du pouvoir discrétionnaire. Bien évi- 
demment non. Il faut, en effet, se souvenir que le pré- 
sident des assises est nommé pour un trimestre et 
non pas seulement pour une séfssion, s'il n'est pas 
présent sur les lieux toute la durée du trimestre, il 
est virtuellement en fonction, tant et si bien que l'on 
peut dire, que malgré les apparences, la fonction de 
président des assises est une fonction permanente. 
Si donc le titulaire n'est pas présent, il n'en résulte 
pas moins qu'il y a un président d'assises sur les 
lieux; c'est le président du Tribunal, qui dans ce cas 
agit non par délégation, mais en vertu des pouvoirs 

I. Cass. i4 juillet i853. D. 53.5:442. 
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mêmes qu'il tient de la loi. Et cela est si vrai que 
nous retrouvons le même principe dans l'article 91 
du décret du 6 juillet 1810. On sait en effet qu'au 
terme de l'article 293 C. I. Cr., l'accusé doit, dans les 
24 heures de son arrivée à la maison de justice être 
interrogé par le président des assises ou par le juge 
qu'il aurait délégué; mais cet article est en quelque 
sorte complété par l'article du décret sus-visé qui est 
ainsi conçu: « Si 241i^^ï*6S après l'arrivée d'un accusé 
dans la maison de justice, le président des assises 
n'est pas sur les lieux et qu'il n y ait point de juge 
par lui délégué ; il sera procédé à l'interrogatoire par 
le président du tribunal ou par un juge qu'il aura 
commis à cet effet ». On le voit notre principe reste 
toujours vrai; le pouvoir discrétionnaire ne peut 
jamais être délégué. 

De cette même règle découle une autre consé- 
quence ; si le président des assises ne peut déléguer 
à personne son pouvoir discrétionnaire, personne, 
pas même la Cour, ne peut se substituer à lui dans 
l'exercice de ce pouvoir. Nous reverrons plus à fond 
cette question en étudiant les pouvoirs du président 
en rapport avec ceux de la Cour d'assises, disons 
tout de suite cependant que si la Cour a un certain 
pouvoir d'instruction, elle n'a jamais fexercice du 
pouvoir discrétionnaire, et qu'elle ne pourrait même 
du consentement expresse de son président ordon- 
ner une mesure relevant du pouvoir discrétionnaire. 
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Si même elle était saisie par conclusions d'une 
demande tendant à* l'exercice du pouvoir discrétion- 
naire, elle devrait se borner à constater son incom- 
pétence. Et, remarquons-le, nous sommes ici en 
matière de question de compétence, question tou- 
jours d'ordre public, et la nullité tant de l'acte ordon- 
né que de tous les débats qui auraient suivi, serait 
une conséquence fatale de l'abus de pouvoir qui 
aurait été commis. De nombreux arrêts de cassation 
que nous retrouverons ont définitivement consacré 
ce point. 



§ 3. — Pouvoir Jacnltatif. 

Ce caractère de personnalité du pouvoir discré- 
tionnaire comporte nécessairement une nouvelle 
conséquence ; le pouvoir discrétionnaire est un pou- 
voir dont l'exercice est facultatif pour le président 
des assises. Par suite il dépend absolument du pré- 
sident d'en user ou de n'en pas user, sans qu'il ait à 
déduire les motifs qui le déterminent dans un sens 
ou dans l'autre. On ne peut donc le requérir, mais 
seulement le prier d'en user. On a souvent coutume 
de désigner cette qualité particulière du pouvoir dis- 
crétionnaire en disant que c'est un pouvoir spon- 
tanné, l'expression pouvoir facultatif, qui n'est 
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einployée que par quelques auteurs, nous semble 
préférable. 

Si, comme nous l'avons vu, le pouvoir du prési- 
dent est un pouvoir personnel, on n'en peut pas con- 
clure pour cela que le président ne puisse consulter 
ses assesseurs sur Topportunité des mesures qu'il 
compte prendre. 

On comprend, et le passage de l'ordonnance de 1 791 
que noxis avons reproduit plus haut, le dit à mer- 
veille, combien est lourde la charge qui incombe au 
Président des assises. Mêlé à tous les incidents du 
débat, invoqué tour à tour par le Ministère Public et 
la défense, déjà chargé de la police de l'audience, 
de la direction des débats, le président est constam- 
ment obligé à un effort intellectuel considérable. Si 
l'on veut ajouter qu'il sent derrière lui la Cour de 
cassation, qu'il sait que ses décisions et les débats 
tout entiers, seront passés au crible d'un examen 
sévère, que le cas de cassation le hante ; on com- 
prendra qu'il ait besoin de consulter souvent les 
Ivunières de ses collègues . Rien d'ailleurs |dans la loi 
ne s'oppose à ce que le président s'entoure de tou- 
tes précautions possibles dans l'exercice de son pou- 
voir discrétionnaire. Et remarquons-le, en prenant 
un avis, il ne subordonne pas sa décision à cet avis, 
il conserve toute son indépendance. La jurispru- 
dence a d'ailleurs été plus loin, et avec raison, selon 
nous, elle a décidé : « Que lors même que l'avis de 
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la Cour d'assises se serait manifesté par un arrêt, il 
n'y aurait pas de nullité, dès lors que cet arrêt réser- 
verait le droit du président de ne s'y conformer qu'au- 
tant qu'il le jugerait convenable, ou si du moins le 
magistrat en prescrivant la mesure indiquée par l'ar- 
rêt, déclarait qu'il agit non pas en exécution de cet 
arrêt, lïiais par suite d'une décision spontanée de sa 
part (i). 

Cet arrêt a en quelque sorte fixé la jurisprudence, 
et depuis la Cour de cassation a toujours décidé qu'il 
ne résultait aucune nullité, du fait, par le président, 
de consulter ses assesseurs, sur un point de son pou- 
voir discrétionnaire, pourvu toutefois que l'autorité 
de la Cour ne se soit pas substituée à celle de son 
président (2). 

Si le président peut consulter ses assesseurs, il 
peut aussi, sans violer aucune règle légale, s'inspirer, 
dans ses décisions, des désirs du ministère public et 
de la défense. Bien entendu, le ministère public et le 
défenseur n'ont pas le droit de requérir du président 
l'exercice de son pouvoir dicrétionnaire ; mais rien ne 
les empêche de le prier d'en user. La détermination du 
président n'est pas moins libre, parce qu'elle lui a été 

1. Cass. 27 avril 1887. D. 87. I. 5i6. En ce sens Rauter. 
Dr. Cr. T. II, 781. Nouguier. T. III, no 2334. Cubain, 
no 10**. 

2. Voir sur ce point Cass. 20 septembre i845. D. 45, I. 
407, i3 avril 1888. D 89,1. 267. 
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suggérée, elle n'est pas moins spontanée, parce que 
l'accusation et la défense en ont exprimé la pensée. 
Les demandes qui lui sont adressées à cet égard n'ap- 
portent aucune atteinte à son droit, il est libre de 
refuser de les entendre, mais il suffit qu'il se réserve 
la liberté delà décision pour que la loi soit respectée. 
Sur ce point encore, la jurisprudence s'inspirant du 
véritable esprit de la loi, a toujours validé les déci- 
sions du président prises en vertu de son pouvoir dis- 
crétionnaire, mais à la demande de l'une des parties 
en cause (i). 

Les mêmes raisons ont fait décider que les jurés, 
eux aussi, pouvaient solliciter du président des 
mesures d'instruction. Appelés, en définitive, à se 
prononcer en dernier ressort sur le fond de l'affaire, 
ils ont intérêt, plus que tout autre, à connaître la 
vérité, et il eût été absurde de leur refuser l'autori- 
sation d'adresser ime demande auprésident, demande 
que celui-ci reste toujours le maître d'accorder ou 
de refuser. Slls ont ce droit, le président a, de son 
côté, celui de les consulter sur l'opportunité d'une 
mesure qu'il compte prendre. La Cour de cassation 
a décidé : « Que le président en demandant aux jurés, 
s'ils désirent, qu'il appelle des témoins dont l'audi- 
tion lui paraît inutile à lui-même^ ne surbordonne 



I. Cass. 3o août i844. J- P. 45. I. 892. 
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point par là l'exercice de son pouvoir à la décision 
des jurés (i))). 

Et c'est, croyons-nous, la véritable doctrine (2). Tous 
ceux qui sont appelés à jouer un rôle actif dans un 
débat criminel, ont le plus grand intérêt à ce que la 
vérité éclate, tous peuvent solliciter une mesure 
d'instruction, à la condition toutefois que le prési- 
dent, souverain appréciateur de l'opportunité delà 
demande, reste sur ce point le véritable « Dominus 
litis». 

§ 4- — Juridiction gracieuse. 

L'exercice du pouvoir discrétionnaire étant, comme 
nous venons de le voir, essentiellement facultatif, il 

1. Gass. i3 octobre 1882. S. 32. 1. 870. 

2. En ce qui concerne les demandes présentées par les jurés, 
une question plus délicate peut se poser sur le point de savoir, 
si, en demandant l'audition d*un témoin déterminé, ils ne mani- 
festent pas leur opinion. L'arrêt de 1882 précité, décide que^la 
simple demande d'audition d'un témoin ne peut être considéré 
comme une manifestation d'opinion, mais cet arrêt ne peut 
être sur ce point un arrêt de principe ; il y a là une question 
de fait, dans certains cas, délicate à apprécier. L'intervention 
des jurés, au cours des débats, présente toujours d'ailleurs, aux 
yeux d'un auditeur expérimenté, un curieux spectacle. Le- juré 
n'est pas encore levé pour parler, que déjà le président l'arrête 
d'un geste, le Ministère Public donne des signes d'inquiétude 
non équivoques, tandis que le défenseur s'arme d'un papier 
pour demander acte d'une manifestation d'opinion, toujours pos- 
sible, presque toujours probable, 

Gazier 4 
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en résulte comme conséquence que c'est un pou- 
voir de juridiction gracieuse. En règle générale, en 
effet, les décisions de justice ne sont pas facultatives 
pour les magistrats appelés à les rendre : saisis 
d'un procès civil ou criminel, d'une demande quel- 
conque au cours de ce procès, ils sont obligés de se 
prononcer sous peine de se voir, soit passibles des 
peines relatives au déni de justice, soit censurés par 
la Cour d'appel et la Cour de cassation pour insuf- 
fisance de motifs. Rien de tout cela n'est vrai pour 
le pouvoir discrétionnaire qui devient dès lors, non 
plus un acte de juridiction contentieuse, mais au 
premier chef de juridiction gracieuse. Il en résulte 
tout d'abord que le président n'est pas tenu de moti- 
ver ses décisions ; alors même que l'exercice de son 
pouvoir aurait été provoqué, il n'a pas d'ordonnance 
à rendre, s'il juge la mesure inutile, il lui suffît de 
s'abstenir. Il en résulte ensuite que toutes les mesu- 
res prises par le président, en vertu de son pouvoir 
discrétionnaire, sont affranchie^ de toutes voies de 
recours, sauf au cas d'excès de pouvoir. Supposons 
qu'une des parties s'oppose à un acte que le prési- 
dent prétend ordonner en vertu de ce pouvoir ; si 
des conclusions sont prises, la Cour devra statuer 
sur l'incident, mais dès lors qu'elle reconnaîtra que 
l'acte rentre bien dans ceux que le président peut 
ordonner, elle devra se borner à en donner acte au 
concluant, afin qu'il puisse l'attaquer ultérieurement 
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devant la Cour de cassation, s'il est entaché d'excès 
de pouvoir, tout en constatant sa propre incompé- 
tence^ Toute la théorie de la Cour de cassation sur 
ce point a d'ailleurs été résumée à merveille dans un 
important arrêt du 29 juin i854, que nous croyons 
devoir rapporter ici : 

« Attendu que par ses conclusions écrites le défen- 
seur de l'accusé a demandé que des hardes et linges 
dont cet accusé aurait été couvert lors de son arres- 
tation et qui se trouveraient encore dans la maison 
de justice, fussent apportés à l'audience et présentés 
au jury, comme devant servir à établir la complète 
misère de cet accusé ; 

« Attendu que s'expliquant sur ces conclusions et 
après avoir entendu le ministère public, la Cour 
d'assises, par le motif que la mesure proposée ren- 
trait dans l'exercice du pouvoir discrétionnaire attri- 
bué par la loi au magistrat qui la présidait (pouvoir 
dont elle devait maintenir le libre exercice), s'est 
borné à donner acte de la demande en déclarant son 
incompétence pour statuer. 

« Attendu que le défenseur de Taccusé, s'étant 
ensuite adressé au président de la Cour d'assises, en 
reproduisant cette demande, il est intervenu ime 
ordonnance par laquelle ce magistrat a déclaré qu'il 
n'y avait lieu d'accueillir la mesure sollicitée, qui ne 
pouvait avoir d'autre résultat que de prolonger inu- 
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tilement le débat, sans procurer aucun jour utile sur 
les faits contestés ; 

« Attendu, au fond, d'une part, que des conclusions 
ci-dessus rappelées, il résultait un incident conten- 
tieux qui nécessitait l'intervention de la Cour d'as- 
sises ; mais que, en reconnaissant que la demande 
rentrait dans le pouvoir discrétionnaire, tel qu'il est 
réglé par les articles 268 et 269, et en déclarant en 
conséquence, que le magistrat qui la présidait pou- 
vait seul statuer, la Cour d'assises n'a fait que se con- 
former aux règles de sa compétence, et aux prescrip- 
tions de la loi. ' 

«Attendu, d'autre part, que dans ces circonstances, 
l'ordonnance du président de la Cour d'assises a été 
régulièrement rendue par lui, dans l'exercice du 
pouvoir discrétionnaire dont il était investi d'après 
la loi. 

« Rejette ))(i). 

Ce caractère de juridiction gracieuse reconnu au 
pouvoir discrétionnaire du président des assises nous 
conduit enfin à en envisager la dernière conséquence. 

Toutes les mesures que le Président a le droit 
d'ordonner peuvent être incessamment révoquées 
ou modifiées par lui. 

La Cour de cassation a décidé dans un premier 

ï. Cass. 29 juin i854. BulL, no 209. Voir encore dans le 
même sens. Cass. 5 avril i85i. D. 6i. I. 237. 
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arrêt « que le président ne peut être lié par l'ordon- 
nance qu'il a rendue en vertu de son pouvoir discré- 
tionnaire, que dans l'exercice de ce pouvoir, il n'a 
d'autre règle que sa conscience, et qu'il peut modi- 
fier ses décisions, d'après les différentes circons- 
tances qui peuvent lui paraître exiger des mesures 
différentes (i). 

Un autre arrêt complète encore la théorie de la 
Cour, en déclarant « qu'aucun texte de loi ne pres- 
crit au président, ni de formuler par écrit les ordres 
qu'il donne à l'effet d'aider à la manifestation de 
la vérité, ni d'en exiger l'exécution quand elle est 
possible, ni de faire constater que cette possibilité 
n'existe pas » (2). 



1. Cass. 17 août 1821. BulL N** i55. 

2. Cass. 2 avril 1842. S. 42. I. 887. 



CHAPITRE II 



Limites du pouvoir discrétionnaire. 
Actes relevant de ce pouvoir. 



L'article 268 G. I. Gr. qui a établi dans notre Gode 
le pouvoir discrétionnaire du Président des assises, 
déclare que ce magistrat « pourra prendre sur lui 
tout ce qu'il croira utile pour découvrir la vérité ». 
Ge membre de phrase si absolu, développe et con- 
firme l'idée énoncée dans la première partie du texte 
qui nous parle de pouvoir discrétionnaire. Le mot dis- 
crétionnaire semble indiquer que le président a un 
pouvoir absolu sans contrôle comme sans limite, et 
cela est grammaticalement si vrai que nous lisons 
dans Littré cette définition : « Pouvoir discrétion- 
naire, faculté donnée à un juge, de décider en cer- 
tains cas selon son appréciation personnelle. Il se 
dit aussi du pouvoir illimité qu'un gouvernement 
prend ou reçoit en certaines circonstances. La dic- 
tature est un pouvoir discrétionnaire ))(i). Au reste, 

I. Littré. Dictionnaire, Vo Discrétionnaire. 
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telle est bien l'idée que Ton se fait du pouvoir discré- 
tionnaire, idée que nous retrouvons même émise 
par d'éminents magistrats : « Pendant tout le cours 
des débals, disaitM. le Procureur Général Dauphin, 
le président des assises a un pouvoir discrétion- 
naire, c'est-à-dire qu'il fait ce qu'il veut, sous sa res- 
ponsabilité, pour la manifestation de la vérité : la loi 
lui donne une puissance absolue » (i). Certains juris- 
consultes, eux-mêmes, se sont laissés séduire par les 
termes catégoriques de l'article 268 et nous trouvons 
sous la plume de Rodière (2) précisée cette idée 
que le pouvoir discrétionnaire n'a d'autres limites 
que celles que lui assigne celui-là même qui en use. 
Autant dire qu'il n'en a pas. 

Mais l'article 268 ne réglemente pas à lui seul le 
pouvoir discrétionnaire, il est complété et expliqué 
en partie par l'article 269 qui sans être limitatif, 
comme nous le re verrons, indique du moins la 
nature des actes permis, et nous autorise, par suite, 
à affirmer que ce pouvoir n'est pas illimité. Telle est 
d'ailleurs bien l'opinion de la plus grande majorité 
des auteurs (3) et de la Cour de cassation. La Cham- 

1. Rapport présenté au Sénat par M. le Procureur Général 
Dauphin sur la suppression du résumé. Séance du i4mai 1881. 

2. T. 1, page 182. 

3. Cubain no 260. Trébutien. Cours élém. de dr. cr. T. II, 
p. Sgi. Garraud. Précis, no 5i4. Bourguignon. Manuel. T. I, 
p. 367. Carnot. last. Cr. T. H, p, 345. Nouguier. La Cour 
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bre criminelle a toujours reconnu « que ce pouvoir 
n'a d'autres limites et d'autres règles que la cons- 
cience du magistrat auquel la loi en a déféré l'exer- 
cice, et qu'il est illimité en tout ce qui n'est pas con- 
traire aux dispositions de la loi » (i). Et telle est, ce 
nous semble, la véritable théorie ; il serait absurde 
et certainement contraire à l'esprit de lalcH de recon- 
naître au président un pouvoir qui n'aurait d'autre 
limite que son bon plaisir. Mais si nous sommes tous ' 
d'accord sur ce point, les difficultés deviennent des 
plus grandes, dès qu'il s'agit de déterminer les limi- 
tes de ce pouvoir, c'est ce qu'il nous reste à recher- 
cher maintenant. 

Section I 
Limites du pouvoir discrétionnaire. 

Le pouvoir discrétionnaire est limité quant au 
temps pendant lequel il peut s'exercer, quant aux 
actes qui peuvent être ordonnés. 

Pour suivre le développement normal des débats 
nous allons rechercher tout d'abord, et dans un 
premier paragraphe, quand il peut s'exercer, nous 

d Assises. T. III, no 2323. F. Hélie. T. VII, no 3284. F. Hélie. 
Prat, Cr. T. I, no 64o. Laborde. Dr. Cr,. no io4o. , 

2.Gass. 3o avril i838. fia//., n^ i5i. Adde. Cass., 17 mars 
1842. fiu//.,n°96. 
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réservant d'étudier dans un second comment il 
s'exerce. 

§ !•'. — Limite quant au temps. 

Nous avons déjà vu qu'aux termes de l'article 262 
G. I. Cr., les présidents des assises sont nommés 
pour trois mois, les pouvoirs de chaque président 
commencent le premier jour du trimestre pour lequel 
ils sont nommés, et cela est si vrai, que lorsque le 
nombre ou la gravité des affaires oblige à ouvrir 
des assises extraordinaires, le président des assises 
du trimestre est appelé de droit aux termes de l'ar- 
ticle 81 du décret du 6 juillet 1810 à présider ces 
assises (i). Au cours de ce délai de trois mois, on 
peut se demander à partir de quel moment le prési- 
dent pourra exercer son pouvoir discrétionnaire. 
L'article 269 semble bien répondre à cette ques- 
tion en circonscrivant formellement l'action de ce 
pouvoir dans le cours des débats, et il suffit de se 
rappeler le but exact du pouvoir discrétionnaire 

I . Règle excellente qui permet de corriger un peu le gros 
défaut que Ton peut relever dans la manière de désigner les pré- 
sidents des assises. Il résulte en effet de notre législation, que le 
ministre de la Justice peut choisir un Président déterminé pour 
une affaire déterminée, pratique détestable, en ce sens, qu'elle 
soumet le juge du fond au pouvoir du Ministère Public dont le 
Garde des Sceaux n*est que le premier représentant. 
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pour constater rejcactitude de cette interprétation. 
Comme nous Favons déjà vu, ce droit n'a été attri- 
bué au président que pour lui permettre de com- 
pléter rinstruction orale, il s'ensuit donc que son 
exercice doit être renfermé dans les débats pour 
commencer et finir avec eux. 

Cette règle est unanimement admise, et un très 
intéressant arrêt de cassation, rendu en matière de 
délit de presse, a nettement posé sur ce point, l'in- 
terprétation admise par la Chambre criminelle. En 
l'espèce les prévenus s'étaient laissés condamner 
par défaut, puis ils avaient formé opposition à l'ar- 
rêt de condamnation. 

On se trouvait alors sous l'empire de la loi du 
26 mai 181 9, exigeant des opposants et à peine de 
déchéance, le dépôt au greffe d'une requête. Cette 
requête n'avait pas été déposée, aussi, le Ministère 
public, se basant sur l'article 19 de la loi précitée 
demandait à la Cour de déclarer non recevable Top- 
position formée. Devant ces réquisitions, les préve- 
nus soutinrent qu'ils avaient remis dans le délai 
légal, leur requête au bureau des huissiers, et que si 
cette dernière n'avait pas été enregistrée au greffe, 
c'était par un fait indépendant de leur propre volon- 
té. En présence de cette contradiction des parties 
sur une question de fait, le président crut pouvoir 
ordonner en vertu de son pouvoir discrétionnaire, 
l'audition d'un certain nombre d'employés du greffe 
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sur les points allégués par les demandeurs à l'oppo- 
sition. A la suite de cette enquête, un arrêt de la 
Cour, rejeta la demande de déchéance proposée, et 
déclara l'opposition recevable en la forme ; le Minis- 
tère public se pourvut en cassation contre cette déci- 
sion, et la Cour suprême cassa l'arrêt de la Cour 
d'assises : « Attendu, dit-elle, en droit, que le pou- 
voir discrétionnaire n'autorise le président, d'après 
l'article 269, à faire appeler et entendre des témoins 
sans prestation de serment et à titre de renseigne- 
ment que dans le cours des débats. Attendu, en fait, 
que lorsque le président a usé du pouvoir discrétion- 
naire, le Jury de jugement n'était pas encore formé, 
et les débats n'étaient pas ouverts. Que la question 
de droit, soulevée par le Ministère public, n'était 
pas de la compétence du Jury, et qu'elle ne pouvait 
être jugée que par la Cour d'assises seule. Que dans 
le cas où il y aurait eu lieu à enquête, c'était à la 
Cour de l'ordonner..., qu'ainsi le président, en appe- 
lant des témoins, en vertu du pouvoir discrétion- 
naire, a commis dans l'espèce, un excès de pouvoir, 
faussement interprété, et dès lors violé, les articles 
268 et 269 G. I. Cr. Casse » (i). 

Est-ce à dire, cependant, qu'avant l'ouverture des 
débats, le président des assises n'a aucun droit, ce 
serait, croyons-nous, aller trop loin et la juris- 

I. Cass. 27 février i834. S. 34. I. 44i. 
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prudence a, elle-même, apporté im tempérament 
nécessaire, à ce que sa doctrine, juste en elle-même, 
aurait de trop absolu dans ses conséquences. 

S'il est exact de dire que le pouvoir discrétionnaire 
ne s'exerce que pendant les débats, il n'est pas moins 
exact de constater, qu'aucun texte de notre code ne 
s'oppose à ce que avant l'audience, le président 
accomplisse certains actes qui lui permettront ou lui 
faciliteront ultérieurement l'exercice de son pouvoir 
discrétionnaire. Avant que les débats ne commencent 
le président chargé de les diriger a été obligé d'étudier 
la procédure écrite, il connaît, par avance, les preuves 
qui vont être apportées. Userait absurde de lui refuser 
de faire appeler les témoins qu'il fera entendre en 
vertu de son pouvoir discrétionnaire (i). C'est en 
ce sens d'ailleurs, que s'est prononcée la Cour de 
cassation en décidant : « Que s'il est de principe que 
le pouvoir discrétionnaire... n'autorise le président, 
à faire entendre des témoins, sans prestation de ser- 
ment, et à titre de renseignement que dans le cours 



I. Théoriquement on peut se demander comment le prési- 
dent saura qu'il y a lieu de citer tel ou tel témoin. Les témoins 
doivent être assignés par le Ministère public, et aucun texte n o- 
blige ce magistrat à communiquer au président sa liste de 
témoins ; mais en pratique, le président connaît toujours, soit 
parles originaux de citation, soit plus ordinairement, par une 
note manuscrite sur la cote du dossier, les noms des témoins, 
assignés à la requête du Ministère public. 
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des débats, aucune disposition de loi ne lui interdit 
de prendre les mesures nécessaires pour que ce pou- 
voir ne soit point entravé ; que lorsqu'il juge utile à 
la manifestation de la vérité d'entendre, aux débats^ 
une personne dont le nom n'a pas été porté sur la 
liste des témoins il peut la faire appeler (i) à l'avance , 
afin d'être à même, s'il le juge convenable, de rece- 
voir sa déclaration à l'audience, à titre de rensei- 
gnement et en vertu de son pouvoir discrétion- 
naire » (2) (3). Un autre arrêt s'est encore prononcé 
dans le même sens, il a décidé que le président 
pouvait, même avant l'ouverture du trimestre pour 
lequel il est nommé (et ceci nous paraît peut-être 
plus contestable), et en tous cas avant l'ouverture 
des débats, ordonner l'impression d'un plan des 
lieux, qu'il fera ensuite distribuer aux jurés (4). 

Ainsi donc, et sur ce point la jurisprudence et la 
doctrine sont bien d'accord. L'exercice du pouvoir 

1. La plupart des auteurs qui reconnaissent ce droit au Pré- 
sident, disent qu'il peut faire assigner^ expression impropre 
dont ne se sert pas la Cour de cassation ; le président peut faire 
appeler, il ne peut pas faire délivrer d'assignation proprement 
dite. 

2. Cass. i4 juillet i853. D. 53. 5. 442. 

3. Remarquons ici que lorsque le président, sur la demande 
de l'accusé, fait assigner à la requête du Ministère public, cer- 
tains témoins, il n'agit pas, comme on le croit trop souvent, en 
vertu de son pouvoir discrétionnaire, mais en vertu d'un droit 
spécial, que lui confère l'article 3o de la loi du 22 février i85i. 

4. Cass. i3 novembre i856. D. 56. 1. 469. 
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discrétionnaire ne peut commencer avant les débats, 
mais le président peut toutefois faire certains actes, 
appelés à lui faciliter au cours de ces débats, l'exer- 
cice de ce pouvoir. 

Cette première règle admise, il nous reste à déter- 
miner maintenant à quel moment précis, s'ouvrent 
les débats, et la question n'est pas sans difficulté. La 
plupart des auteurs ne l'ont pas traitée et ne sem- 
blent même pas soupçonner qu'elle puisse se poser. 
Toutefois, un de nos savants maîtres, M. Laborde(i), 
déclare qu'il faut fixer l'ouverture des débats à la 
déposition du premier témoin (art. 354) ^^ non à la 
lecture de l'arrêt de renvoi. Cette limite, dit-il, est 
indiquée par la nature des actes qu'autorise le pou- 
voir discrétionnaire : « Ils complètent la preuve, ils 
supposent doiic qu'elle a commencé à se produire ». 
Cette idée ne nous semble pas admissible, et nous 
ne pouvons accepter que les débats ne soient consi- 
dérés comme ouverts, qu'après la déposition du 
premier témoin. Au reste les deux arguments invo- 
qués par notre auteur, ne nous semblent pas con- 
cluants. Le texte de l'article 354 G. I. Cr. (2) ne 

1 . Précis de Dr. Cr. , iï9 io44 . 

2. « Lorsque un témoin qui aura été cité ne comparaîtra pas, 
la Cour pourra, sur la réquisition du Procureur général, et avant 
que les débats ne soient ouverts par la déposition du premier 
témoin, inscrit sur la liste, renvoyer l'aJBFaire à la prochaine ses- 
sion ». Art. 354. 
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saurait utilement nous être opposé ici. Que décide 
ce texte. Que la Cour pourra renvoyer l'affaire, si un 
témoin vient à manquer, mais à condition toutefois 
que ce renvoi soit prononcé, avant l'ouverture des 
débats par la déposition au premier témoin. Est-ce à 
dire que les débats ne s'ouvrent que parla déposition 
du premier témoin? Nous ne le pensons pas. Ce 
texte signifie seulement, selon nous, que le renvoi 
n'est possible, qu'avant que la preuve n'ait com- 
mencé à être administrée, qu'avant que le débat ne 
se soit engagé sur les témoignages apportés, et non 
pas que le vrai procès ne commence qu'à ce moment. 
Et peut-on sérieusement soutenir que les débats ne 
soient pas encore ouverts, alors que déjà certains 
actes importants ont été accomplis : lecture de l'ar- 
rêt de renvoi, fie l'acte d'accusation, exposé du 
ministère public, et en pratique, interrogatoire de 
l'accusé. Non, lorsque le code dans l'article 354 parle 
d'ouverture des débats, il n'a pas en vue la même 
situation que dans l'article 269 où il nous dit le cours 
des débats. D'ailleurs, les motifs ne sont pas les 
mêmes. On comprend que la loi ait interdit la rémise 
de l'affaire après l'audition d'un ou des témoins : une 
des parties aurait pu avoir un intérêt, après avoir 
apprécié la « tournure » de l'audience, à solliciter 
une remise ; il fallait empêcher un abus possible. Au 
contraire, ne serait-il pas absurde de ne permettre la 
recherche de la vérité qu'à un moment déterminé de 
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l'audience, alors que la loi, en voulant conférer les 
attributions les plus grandes au président, emploie 
à dessein, le terme le plus large de pouvoir discré- 
tionnaire. Il y a, croyons-nous, dans nos lois, suffi- 
samment de points obscurs ou contradictoires, sans 
qu'il soit utile d'en ajouter encore comme à plaisir (i). 

Le deuxième argument tiré de la nature des actes 
qu'autorise le pouvoir discrétionnaire, ne nous 
semble pas, plus péremptoire, M. Laborde dit: que 
le pouvoir discrétionnaire est appelé à compléter la 
preuve, et qu'il faut par cela même, supposer qu'elle 
a commencé à se produire. Une première objection 
se présente de suite à l'esprit. Quel est donc l'article 
qui indique que le pouvoir discrétionnaire ait pour 
but de compléter la preuve ? Le Code d'instruction 
criminelle ne parle pas de cela. L'article 268 nous dit 
seulement que le pouvoir discrétionnaire, dont le 
président est investi « lui permet de prendre sur lui, 
tout ce qu'il croira utile à la découverte de la vérité ». 
Il ne s'agit pas ici de compléter la preuve, mais seu- 
lement de rechercher la vérité, pas autre chose. Il ne 



I. Reconnaissons d'ailleurs que l'article 354 est des plus mal 
rédigés ; il indique que la Cour pourra remettre sur les réquisi- 
tions du Procureur général, mais il ne parle pas de raccusé. 
Or, tous les auteurs et la jurisprudence sont d'accord pour cons- 
tater que la remise peut être ordonnée, tant sur la demande 
du Procureur général que sur celle de laccusé. 

Gazier 5 
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faut pas faire dire à un texte ce qu'il ne dit pas, et 
cette interprétation extensible est surtout regrettable, 
quand elle conduit à une erreur. Et l'on peut faire 
encore une objection plus grave à la thèse de M. La- 
borde ; il nous dit que le pouvoir discrétionnaire a 
pour but « de compléter la preuve ». De quelle preuve 
peut-il bien s'agir? l'innocence ne se prouve pas, et 
l'accusé n'a jamais rien à prouver. Il ne peut donc 
être question que delà preuve de la culpabilité, et 
dès lors, si l'on va au fond des choses, on arrive à 
cette conclusion étrange que le pouvoir discrétion- 
naire n'aurait été organisé que pour compléter la 
preuve apportée par Taccusation. Erreur manifeste 
qui n'était certainement pas dans la pensée de notre 
contradicteur, mais qui nous démontre, du moins, 
la fausseté d'une théorie, qui conduit à de si inadmis- 
sibles conséquences. D'ailleurs, sans rechercher si 
loin, on peut encore constater que l'interprétation 
même, que nous combattons, est contradictoire en 
elle-même. Le pouvoir discrétionnaire, dit-on, n'est 
destiné qu'à compléter la preuve ; or, celle-ci ne com- 
mencerait à être apportée que par l'audition du pre- 
mier témoin, c'est encore une erreur. Devant le jury, 
toutes les preuves sont de conviction, et la loi ne 
donne pas aux jurés de règles à suivre pour se for- 
mer une idée, et dès lors l'argument qui va entraîner 
leur conviction, ne se trouvera-t-il pas, soit dans un 
passage de l'acte d'accusation dont il leur est donné 
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lecture, soit dans l'exposé du ministère public (i). 
On peut donc dire, sans exagération, que le dévelop- 
pement de la preuve commence dès l'ouverture de 
l'audience, et qu'il est inutilement arbitraire d'en 
reporter le début à la déposition du premier témoin, 
A quel moment fixerons-nous Touverture des 
débats ? Selon nous, une saine interprétation de l'arti- 
cle 368 doit conduire à décider que les débats s'ou- 
vrent dès que la juridiction est légalement constituée, 
c'est-à-dire, dès que les juré^ ont prêté serment. 
Tant que les jurés n'ont pas prêté serment, ils n'ont 
qu'un droit éventuel à juger; le serment qu'ils prê- 
tent leur confère la qualité de magistrat, à ce moment 
seulement, lajuridiction est légalement constituée et 
les débats s'ouvrent. Tout ce que l'article 268 a voulu 
dire en parlant « du cours des débats » c'est que le 
pouvoir discrétionnaire ne s'exerce qu'à Taudience, 
et en présence du public. Et cette inlerprétation est 
nettement confirmée par le passage que nous avons 
déjà cité de l'ordonnance du 29 septembre 1791. Vou- 
loir faire dire lautre chose à l'article 268 c'est res- 
treindre son application à l'encontre de la volonté 
du législateur et delà réalité des faits. 

I. Nous ne parlons pas ici de Tinterrogatoire de Taccusé, 
non prévu par la loi, et que nous étudierons plus tard. Remar- 
quons, cependant, que bien souvent, en pratique, la conviction 
des jur<és est formée par Finteirrogatoire auquel ils assistent, 
peut-être est-ce regrettable, mais il en est trop souvent ainsi. 
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Après avoir ainsi déterminé le moment précis où 
commence pour le président la possibilité d'exercer 
son pouvoir discrétionnaire, il nous faut préciser, 
maintenant, l'instant où il perd cet exercice. Les 
termes impératifs de l'article 269 indiquent nettement 
que le président conserve son pouvoir discrétion- 
naire, jusqu'à la clôture des débats. On a cependant 
contesté cette idée. Des jurisconsultes, trop subtils, 
distinguant entre les diverses parties dont Fensemble 
constitue le débat tout entier, c'est-à-dire entre l'exa- 
men des accusés et des témoins, d'une part, le réqui- 
sitoire et la plaidoirie, de l'autre, ont soutenu que 
le pouvoir discrétionnaire ne pouvait s'étendre au- 
delà de Texamen des témoins. Cette distinction était 
impossible à accepter, en présence du texte de l'arti- 
cle 269 et de celui de l'article 335 G. I. Gr. qui portent 
que les débats ne seront terminés qu'après les plai- 
doiries et les répliques. Aussi a-t-elle été justement 
repoussée par la Cour de cassation qui a toujours 
reconnu que l'exercice du pouvoir discrétionnaire 
était régulier pendant et après les plaidoiries (i) ; une 
réserve toutefois est posée par la Cour, il faut que 
Taccusé soit entendu, ou du moins soit mis en de- 
meure de s'expliquer sur le nouvel élément apporté 
aux débats par suite de Texercice du pouvoir dis- 



I. Cass. i«' février iSSg.D. Sg. L 878. 2 avril i846.D.46. 
IV. 128. i4 octobre i85i. D. 5i. V. 11. 
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crétionnaire. C'est en ce sens que la Cour de cassa- 
tion a jugé, qu'au cas où le président ayant fait usage 
de son pouvoir discrétionnaire pour faire entendre 
un témoin après la plaidoirie du défenseur, il y a nul- 
lité si le procès-verbal des débats ne constate pas 
que l'accusé a été appelé à s'expliquer sur le nouvel 
élément apporté aux débats. « La défense de l'accusé, 
dit Tarrêt, n'étant complète, que lorsqu'elle est pré- 
sentée après la déposition de tous les témoins » (i). 
Ainsi donc, et sous cette seule réserve, la théorie, 
très exacte selon nous, de la Cour suprême, est que 
le pouvoir discrétionnaire peut s'exercer jusqu'à la 
clôture des débats. Le moment précis de cette clôture 
nous est d'autre part indiqué par l'article 335 CI. 
Cr. (2). Après les réquisitoire et plaidoirie, le prési- 



1. Cass. 9 avril i835. S. 35. L 46o. Nouguier. T. III, 
n° 2368, qui cite cet arrêt semble en critiquer la rigueur. Cette 
critique ne nous paraît pas fondée : d'une part, en effet, toutes 
les formalités non consignées au procès- verbal sont réputées 
omises, et d'autre part, le silence de Taccusé ne peut jamais 
être considéré comme une renonciation à se défendre ; de plus 
enfin, il appartient toujours au Président de lui faire connaître 
tout son droit qu'il est censé ignorer. 

2. w A la suite des dépositions de témoins, et des dires res- 
pectifs auxquels elles auront donné lieu, la partie civile et son 
conseil et le Procureur général seront entendus et développe- 
ront les moyens qui appuient l'accusation. L'accusé et son 
conseil pourront leur répondre. La réplique sera permise à la 
partie civile et au Procureur Général ; mais l'accusé et son con- 
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dent déclare les débats clos. Dès lors le pouvoir dis- 
crétionnaire, qui ne s'exerce que pendant les débats, 
n'existe plus. La règle n'est pas cependant absolue. 
En effet, après la clôture prononcée toute discussion 
est bien interdite, les éléments du jugement sont 
réputés complets, mais cette clôture n'est pas défi- 
nitive. La jurisprudence et les auteurs sont unani- 
mes à reconnaître sans texte, que les débats peu- 
vent êti^e réouverts jusqu'au jugement définitif (i). 
Nous n'avons pas à examiner ici dans quelles con- 
ditions cette mesure peut être ordonnée, disons seu- 
lement que s'il n'y a pas de contestation le prési- 
dent prononce seul cette réouverture ; et il agit alors, 
non pas en vertu de son pouvoir discrétionnaire, 
mais en vertu de son pouvoir de direction des débats ; 
s'il y a des contestations c'est à la Cour seule qu'il 
appartient de statuer. En tous cas, et dès lors que 
l'ordonnance de clôture est rapportée, les formes du 
nouveau débat qui s'engage sont les mêmes que 



seil auront toujours la parole les derniers. Le Président décla- 
rera ensuite que les débats sont clos ». Art. 335. 

I. F. Hélie. Prat, Cr. T. I, no 807. Garraud. Précis, n°528, 
Nouguier. T. III, no 2369. F. Hélie. T. VII, no33o3. Laborde, 
n° io44. Cubain, n» 588. Sebire et Garteret, n^ 583. Adde 
Gass. 3 février i853. Bail. 4o. 3 juillet i856. BulL 239. 
28 juillet 1864. D. 6Ô. l. 324. 7 septembre. 1882. Bull. 
n* 223. Assises du Tarn, 20 janvier 1893 D. 95. II. 54. 



celles du premier (i), le président reprend ainsi 
rexercice du pouvoir discrétionnaire et il peut dès 
lors, comme dans le cours du premier débat, ordon- 
ner les mesures, conséquences de ce pouvoir (2) ; il 
peut même, et c'est le cas le plus fréqjuent, n'ordon- 
ner cette réouverture des débats, que pour se per- 
mettre l'exercice de son pouvoir discrétionnaire. 
Bien entendu, et comme nous l'avons vu tout à 
ITieure, le procès-verbal des débats devra dans ce 
cas, et à peine de nullité, constater que l'accusé a été 
appelé à s'expliquer à nouveau, et qu'il a eu la 
parole le dernier. 

Il est donc vrai de dire, en définitive, et comme 
l'explique Nouguier(3), que par ces mots de Tarticle 
269 le cours des débats, il faut entendre en réalité, 
tout ce qui s'écoule entre le moment où ils commen- 
cent, et le moment où le jury se lève pour entrer dans 
la salle de ses délibérations. 

Nous avons ainsi posé dap.s le temps les limites dn 
pouvoir discrétionnaire, il nous reste à rechercher, 
dans ce même chapitre, ses limites quant aux actes 
qui peuvent en découler. 



1. F. Hélie. PraL Cr. t., no 808. Cass. 27 mars i834. S. 34. 
I. 43a. 

2. Nouguier. T. III, n 2612. Arrêt du 27 mars i834 pré- 
cité. 

3. Nouguier. T. III, noaSÔg. 
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§ 2. — Limites quant aux actes. 

En étudiant {saprày chapitre I) la définition et les 
caractères du pouvoir discrétionnaire, nous avons 
constaté que ce pouvoir ne peut s'exercer que par 
des actes ayant exclusivement pour but la manifesta- 
tion de la vérité, c'est-à-dire par des actes d'instruc- 
tion, ce principe rappelé, nous devons rechercher 
ici, si relativement même à ces actes d'instruction, 
le pouvoir discrétionnaire du président est illimité, 
et sinon, d'en déterminer les bornes. 

Une première remarque s'impose tout d'abord. Le 
texte même de la loi ne peut nous donner aucune 
indication précise sur la solution. Pour un examen 
superficiel, en eflet, les termes des articles 268 et 269 
peuvent paraître contradictoires. L'article 268 nous 
parle de pouvoir discrétionnaire, semblant indiquer 
par cette expression que le président est investi d'un 
pouvoir sans limites ; puis l'article 269, sans nous 
dire s'il entend donner des exemples seulement, ou 
au contraire, poser des limites, nous indique cer- 
tains actes que permet le pouvoir discrétionnaire. Il 
ne nous semble pas douteux que l'article 269 n'est 
pas un article interprétatif ; la contradiction serait par 
Itop flagrante, et n'a certainemeilt pias été dans l'es- 
prit du législateur. Introduisant dans la loi un prin- 
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cîpe nouveau en opposition avec toutes les idées 
reçues jusqu'alors, le législateur a pensé que des dif- 
ficultés pouvaient naître sur son application, et il a 
cru bon de donner quelques exemples pour faciliter 
la besogne des interprètes. On est d'ailleurs aujour- 
d'hui à peu près unanimement d'accord pour recon- 
naître que l'article 269 est purement démonstratif et 
la Cour de cassation s'est formellement prononcée 
en ce sens : a Attendu, dit la Cour, que l'article 269 
est démonstratif, et que le pouvoir discrétionnaire 
n'est ni limité aux cas prévus par cet article, ni 
enchaîné par les conclusions qui en provoquentl'exer- 
cice » (i). Et d'ailleurs, il faut le reconnaître, la loi 
ne pouvait ici, enfermer ce pouvoir dans des limites 
fixes, lorsque les multiples circonstances du débat 
peuvent exiger des mesures qu'il est impossible de 
préciser à l'avance. Elle ne pouvait, dit F. Hélie (2), 
qu'indiquer son esprit, en établissant le caractère de 
l'institution qu'elle organisait, les cas où cette attri- 
bution pouvait fonctionner, les mesures qui en rele- 
vaient ; c'est ce qu'elle a fait, sinon avec toute la 
précision désirable, du moins avec clarté. Si les ter- 
mes de l'article 269 ne sont pas limitatifs, ils sont, 
du moins, démonstratifs, en ce sens, qu'ils tracent 
les règles générales que le président est tenu d'ob- 



1. Cass. 17 janvier iSSg. D. Répert.\. Inst. Cr. no 2172. 

2. InsL Cr. T. VII, no 3288. 
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server, et que, si ces règles ne sont point absolues, 
elles doivent, du moins, diriger sa conduite, et domi- 
ner ceux mêmes des actes qui ne seraient point for- 
mellement prévus. 

Ceci posé, est-ce à dire que relativement aux seuls 
actes d'instruction, le pouvoir discrétionnaire soit 
sans limite, et que le président puisse prendre sur 
lui, toutes les mesures qui lui apparaissent néces- 
saires, alors même que ces mesures seraient en con- 
tradiction avec un texte formel de la loi. On Fa sou- 
tenu (i), à tort selon nous. Il n'est pas d'exemple, 
dans nos lois, d'un pouvoir si absolu conféré à un 
individu, et d'ailleurs, un argmnent de texte, va 
nous montrer, avec évidence, que telle n'a pas été 
la pensée du législateur. 

On sait qu'aux termes de l'article 33o C. iC Gr. le 
président peut, au cours des débats, ordonner même 
d'ofiice, l'arrestation d'un témoin dont la déposition 
lui paraît mensongère. Bien que le Code ne se soit 
pas formellement exprimé sur la nature du pouvoir 
extraordinaire, ainsi conféré au président (pouvoir 
en contradiction avec tous les principes fondamen- 
taux de notre droit pénal qui attribuent aux seuls 
magistrats du Ministère public, et très exceptionnel- 
lement, même au juge d'instruction, la recherche 
des crimes et des délits), la Cour de cassation décide, 

I. Rodière. T. I, p. 182. 
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el avec raison, selon nous, que ce droit est une con- 
séquence du pouvoir discrétionnaire (i). Si donc 
le pouvoir discrétionnaire était sans limites, pour- 
quoi le législateur aurait-il pris le soin de préciser, 
que cet acte était possible et permis au président, il 
n'aurait eu qu'à n'en pas parler, et rayer ce texte, 
par suite inutile, de nos codes. Dès lors, renoncia- 
tion, par la loi, de certains actes exceptionnels, per- 
mis spécialement ai^ président, nous révèle qu'il ne 
lui est pas possible d'en accomplir certains autres, 
également prohibés, soit par un texte formel, soit 
par un des principes fondamentaux de notre droit 
criminel. Le pouvoir discrétionnaire a donc certai- 
nement des limites, mais les fixer, devient alors, 
singulièrement difficile. 

Certains auteurs ont essayé de limiter ce pouvoir, 
soit par l'article 269, comme nous l'avons déjà vu, 
soit « par les dispositions impératives ou prohibiti- 
ves de la loi (2). Mais, objecte avec raison M. La- 



1, La facalté donaéeau Président par Tart. 33o G. L Cr., de 
faire mettre en état d'arrestation un témoin dont la déposition 
parait fausse, rentre dans rexercice du pouvoir discrétionnaire, 
qui lui est conféré par Tarticle 268 du même code. Par suite, le 
refus, par le Président, d'ordonner cette mesure, né peut en 
aucun cas devenir le fondement d'un moyen de cassation. Cass. 
26 avril 1900. D. 1900. L 266. 

2. Trébutien. Cours élém. droit cr. T. II, p. 391. Garràud. 
Précis (3« éd.), no 586. 
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borde (i), si les actes, qu'autorise ce pouvoir, étaient 
énumérés par un texte, ce serait un pouvoir légal et 
non un pouvoir discrétionnaire. Sans doute, on pour- 
rait nous répondre, que l'article 268 a peut-être 
employé un terme impropre, et sans vouloir atta- 
cher, aux mots, une valeur trop absolue, on pour- 
rait peut-être dire que la loi n'a entendu conférer 
au président, qu'un pouvoir légal, et que, sous la 
lettre du texte, il faut rechercher l'esprit dans lequel 
il a été écrit. Mais une autre objection se dresse 
aussitôt ; ce pouvoir a été reconnu au président pour 
lui permettre de s'affranchir de certaines disposi- 
tions impératives ou prohibitives de la loi, ainsi que 
le démontre l'article 269. Ce n'est donc pas, et ce 
ne peut pas être un pouvoir légal. 

Ce premier système rejeté, il nous faut cependant 
trouver une base fixe d'appréciations. Le pouvoir 
discrétionnaire permet de s'afiFranchir de certaines 
règles ordinaires de la procédure ; quelles sont celles 
qu'il peut légitimement enfreindre, quelles sont 
celles qu'il doit respecter. M. Laborde (2), un des 
seuls auteurs qui ait un peu approfondi cette inté- 
ressante question, pose deux principes^, très exarts, 
inais insuffisants, selon nous, pour faire cette distinc- 
tion. Tout d'abord, dit41 « le président ne peut faire 

1. Cours de droit cr., n<» 1020. 

2. Op. cit., rio îo42. 
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irrégulièrement un acte, qu'il est possible, sans 
ajourner les débats de faire régulièrement ». ATap- 
pui de cette affirmation, il cite trois intéressants 
arrêts de la Cour de cassation qui semblent bien 
poser implicitement cette règle. 

La jurisprudence a, en effet, décidé que le président 
ne pouvait autoriser la lecture de la déposition écrite 
d'un témoin avant la déposition orale de ce témoin, 
qui, régulièrement cité, notifié et présent, pourrait 
être entendu (i). Maintenir dans la salle d'audience 
un témoin non entendu, et l'entendre ensuite (2). 
Entendre un témoin cité sans prestation de serment 
lorsqu'il ei^t capable de le prêter (3). Nous considé- 
rons ce premier cas comme certain, le pouvoir discré- 
tionnaire est un pouvoir extraordinaire,le président ne 
doit l'employer que, lorsqu'il lui est impossible, soit, 
de suivre les règles légales pour arriver à la manifes- 
tation de la vérité, soit, lorsqu'il n'y a pas de règles 
posées. Quand la loi est muette, le président peut 
agir comme il lui plaît, mais lorsqu'il s agit de violer 
un principe le président ne peut faire usage de son 
pouvoir discrétionnaire qu'autant qu'il n'a, à sa 



1. Gass. 26 décembre i884, D. 86. I. 89. 

2. Gass. i4 juillet 1871. Il s'agissait, bien entendu, d'un 
témoin régulièrement cité, et qui devait être entendu à la requête 
d'une des parties, et non, en vertu du pouvpif discrétionnaire. 

3. Gass. 10 mars i843. 
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disposition^ aucun autre moyen d'accomplir réguliè- 
rement l'acte jugé nécessaire. 

Le second principe posé par le même auteur, est : 
que le président doit, dans l'exercice de son pouvoir 
discrétionnaire, respecter les droits de la défense (i)» 
Ce second point nous apparaît comme aussi certain 
que le premier. On sait de quelles garanties, la loi a 
entouré la défense des accusés devant la Cour d'as- 
sises, et la Cour de cassation, interprète très exacte 
du Gode, n'a jamais hésité à casser les arrêts de con- 
damnation qui avaient été rendus après une viola- 
tion des droits delà défense. Il est peut-être plus 
difficile, il est vrai, de rechercher les conséquences 
de cette règle que d'en poser le principe. On peut 
toutefois dire que les droits de la défense résultent 
des principes généraux, de la contradiction et de la 
publicité, ou de textes spéciaux. Il en résulte que le 
président, en vertu de son pouvoir discrétionnaire^ 
ne pourrait, par exemple, communiquer au jury de 
nouveaux documents, sans offrir de les soumettre à 
l'accusé et à son défenseur (2). S'inspirant des mêmes 
idées, la Cour de cassation a également décidé, que 
le président des assises ne pouvait désigner un expert 
sans faire connaître son nom à la défense pour 
qu'elle puisse le discuter (3). Ordonner un transport 

I. Dans le mêGcie sens, Carnat. Jns. Cr.y art. ^68, n^ III. 
3. Cass. 12 février 1880. D. 81. I. 191. 
3. Cass. 27 avril i832. 
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de la Cour d'assises sur le lieu du crime, et ne pas 
admettre la présence de l'accusé, du défenseur, et 
du public (i). Refuser de laisser lire la déposition 
écrite d'un témoin qui vient de déposer, ou le rapport 
écrit d'un expert, après son rapport oral (2). Et 
voilà la seconde règle posée. En dehors de ces deux 
principes, M. Laborde n'admet aucune autre restric- 
tion au pouvoir discrétionnaire. Résumant sa thèse, 
nous pouvons dire que, selon lui, le pouvoir discré- 
tionnaire est un pouvoir d'instruction, que ce pou- 
voir, complètement arbitraire, ne permet cependant 
pas de faire irrégulièrement, ce qui peut être régu- 
lièrement fait, sans ajourner les débats, et qu'il doit, 
dans tous les cas, respecter les droits de la défense. 
Toutes ces propositions nous paraissent également 
vraies, mais nous n'hésitons pas à penser qu'elles 
sont insuffisantes et qu'il convient de les compléter. 
Il existe dans notre organisation judiciaire, uji 
magistrat, pourvu des pouvoirs les plus larges, pour 
arriver à la découverte de la vérité, c'est le juge 
d'instruction. Or, la loi, tout en lui laissant la lati- 
tude la plus étendue, lui a explicitement ou implici- 
tement interdit un très grand nombre d'actes. Allons- 
nous permettre ces actes au président des assises 
qui, agissant en vertu de son pouvoir discrétion- 

1. Cas?. iQ septembre 1872. 

2. Gafis. 17 mars i842. 
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naire, se comporte comme un véritable magistrat 
instructeur. Nous n'hésitons pas à répondre non, 
Et pour tâcher de préciser notre pensée, nous allons 
prendre quelques exemples : On sait que le juge 
d'instruction a le droit de convoquer, et d'entendre 
tous les témoins, la loi lui permet même, tant de 
faire amener un témoin par la force publique, que 
de le condamner s'il fait défaut. Ce pouvoir absolu 
du juge d'instruction comporte cependant ime limite 
posée par les articles 5io et suivants G. I. G. (i). 

Aux termes de ces textes, les hauts dignitaires. 
Président de la République et Ministres, ne peuvent 
être cités comme témoins, qu'autant qu'une ordon- 
nance spéciale du Ghef de TEtat a autorisé cette cita- 
tion. Ainsi donc, le juge d'instruction, d'une part et, 
à l'audience, le ministère public, l'accusé ou la par- 
tie civile n'ont pas le droit de faire citer, sans auto- 
risation expresse, ces personnes. Allons-nous autori- 
ser le président des assises à les faire appeler en 
vertu de son pouvoir discrétionnaire, bien évidem- 
ment non. L'article 5io est absolu et sans réserves, 
et quelle que soit l'étendue du pouvoir du président 
des assises, il ne peut, de sa propre autorité, le rayer 



I. L'art. 5iodoit recevoir son application, soit qu'il s'agisse 
de déposition à l'audience» soit qu'il s'agisse de déposition 
devant le juge d'instruction. Sic. F. Hélie. Pr. Cr. T. I, 
no io3i. 
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de notre code. Pour ne pas nous confiner dans un 
cas par trop exceptionnel, prenons un autre exem- 
ple: 

Les articles 87 et suivants C. I. Gr. autorisent le 
juge d'instruction, et le procureur de la République, 
au cas de flagrant délit, à pratiquer des perquisitions, 
soit au domicile de Tinculpé, soit au domicile de tous 
autres citoyens. Et les pouvoirs conférés, par la loi, 
à ces magistrats, sont si larges, que certains auteurs 
ont été jusqu'à soutenir (i), et avec raison, selon 
nous, qu'ils pouvaient ordonner, non pas seulement 
des perquisitions spéciales, mais même des perquisi- 
tions générales, chez tous les habitants d'un quartier 
par exemple. Et cependant, il y a des exceptions. Le 
juge d'instruction, pas plus que le procureur de la 
République, ne peuvent perquisitionner dans une 
Préfecture ; le Juge d'Instruction spécialement ne 
peut perquisitionner dans un établissement, lycée 
ou collège, relevant de l'Université, sans une autori- 
sation expresse du Procureur de la République (â). 
Ajoutons enfin, qu'aucun magistrat ne peut, même 
au cas de flagrant délit, s'introduire la nuit, dans le 
domicile d'un citoyen (3). Voilà donc des limites, 
posées par la loi, à ce droit de perquisition. Or, le 



1. Duverger. Manuel du Juge d'Instruction. T. II, no 211. 

2. Décret, i5 nov. 181 1, art. 157. 

3. Art. 76. Constitution du 22 frimaire an VIII. 

Gazier 6 
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président des assises, en vertu de son pouvoir dis- 
crétionnaire, peut ordonner des perquisitions, Devra- 
t-il suivre les mêmes règles ? Nous n'hésitons pas à 
répondre oui, et à penser, qu'en l'absence de textes 
spéciaux, le pouvoir discrétionnaire, ne peut aller à 
rencontre des règles établies dans un intérêt public. 
Prenons enfin un dernier exemple pratique, au 
premier chef, dans certaines Cours d'assises. L'arti- 
cle 269 dit que le président « pourra appeler même 
par mandat d'amener et entendre toutes personnes», 
nous pouvons, cependant, trouver une nouvelle 
exception. On sait la différence considérable qui 
existe, au point de vue de l'administration, entre les 
maisons d'arrêt ou de justice, et les maisons centra- 
les. Supposons, qu'au cours des débats, la néces- 
sité d'entendre un individu, déteùu dans une maison 
centrale, se fasse sentir (i), le président pourra-t-il le 
faire extraire et amener à l'audience. Nous pensons 
que non. La maison centrale relève du ministère de 
l'Intérieur, auquel il appartient seul, de permet- 
tre l'extraction d'un détenu. Alors même qu'il s'agit 
de l'exécution d'un mandat d'arrêt délivré par un 
juge d'instruction, l'autorisation ministérielle est ton- 



I. Qu'on ne croie pas qu'il s'agît là d*un cas impossible ; 
on juge, par exemple, un crime commis à la maison centrale. 
Cela s'est vu, à Melun, par exemple, siège d'une cour d'Assises,, 
et où se trouve une importante maison centrale. 



jours exigée avant de mettre le mandat à exécu- 
tion (i). Ces mêmes çègles seraient applicables, selon 
nous, à Fexercice du pouvoir discrétionnaire • 

Singulier pouvoir discrétionnaire, pourra-t-on dire, 
qui, pour s'exercer utilement, a, tantôt besoin de 
l'autorisation du chef de l'Etat, tantôt de celle du 
procureur delà République, tantôt de celle du minis- 
tre de l'Intérieur. Il n'importe, et cela prouve seule- 
ment que Texpression employée par la loi, n'est 
pas absolument juste, pas autre chose (2). Essayant, 
dès lors, de définir et de limiter, tout à la fois, cette 
attribution spéciale de notre président des assises, 
nousdirons : que lepouvoir discrétioimaire est un pou- 
voir d'instruction donnant au président, et pendant 
les débats, le droit de s'affranchir des règles ordinai- 
res et légales de la procédure à l'audience, lui confé- 
rant, relativement à la recherche de la vérité, les 
mêmes droits, et les mêmes obligations que ceux 
des juges d'instruction, sous cette double réserve, que 
les actes ordonnés ne pourraient être régulièrement 



I. L'Administration des prisons, très jalouse de ses droits, 
ne se ferait pas faute, en pratique, de les rappeler au magistrat 
qui pourrait les oublier. 

2. Nous n*hésitons cependant pas à reconnaître que si le prési- 
dent ordonnait les actes que nous venons d'examiner, la nullité 
des débats ne s'en suivrait pas ; mais la Cour de cassation pour- 
rait cependant déclarer que Tacte du président est un excès de 
pouvoir et le déclarer non avenu. 
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faits, sans ajourner les débats, et que leur exécution 
n'entraîne pas une violation des droits de la défen- 
se (i). 



Section II 

Actes rele^^ant da pouvoir discrétionnaire. 

Nous n'avons pas la prétention d'étudier, dans 
cette section, toutes les mesures que le président 
peut prendre en vertu de son pouvoir discrétion- 
naire. Ce serait nous livrer à une œuvre d'exclusive 
imagination, sans espoir de la mener à bonne fin. Il 
est impossible, et la loi s'est bien gardée de le faire, 
de prévoir tous les cas, toutes les situations qui peu- 
vent se présenter à l'audience et dans lesquelles le 
président peut être appelé à faire usage de ses attri- 
butions. Nous nous contenterons donc d'étudier les 
deux catégories d'actes spécialement prévus par l'ar- 
ticle 269 ;raudition des témoins, et la lecture de piè- 
ces ; nous bornant à donner dans un troisième para- 
graphe quelques exemples des autres mesures qui 
peuvent être prises. Indiquons tout de suite que 

I. F. Hélie, t. VII, n** 8288, se borne à donner la définition 
incomplète suivante : a le président est, pendant la durée des 
débats, extraordinairement. investi du droit d'ordonner, pour 
résoudre les difficultés imprévues qui surviennent, quelques- 
unes des mesures admises par l'Instruction criminelle. » 
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nous réserverons pour un chapitre suivant la ques- 
tion des expertises que le président peut ordonner; 
cette matière spéciale, nous pern^ettant de préciser, 
au mieux, les rapports du pouvoir discrétionnaire 
avec les droits de la Cour elle-même. 

Et tout d'abord, il nous faut rechercher, dans 
quels cas le président peut ordonner, soit une audi- 
tion nouvelle de témoins, soit une lecture de piè- 
ces, soit toutes autres mesures. La questionnait, des 
termes mêmes de l'article 269: « il pourra.., enten- 
dre toutes personnes, ou se faire apporter toutes 
nouvelles pièces qui lui paraîtraient, d'après les 
nouveaux développements donnés à Taudience, soit 
par les accusés, soit par les témoins, pouvoir répan- 
dre un jour utile sur le fait contesté ». En présence 
de cette rédaction de notre texte, on peut se deman- 
der s'il suffirait de nouveaux développements don- 
nés parle procureur général ou la partie civile pour 
autoriser le président à faire usage de son pouvoir 
discrétionnaire. La question est assez délicate, et il 
faut reconnaître que l'on peut faire valoir d'assez 
sérieux arguments en faveur de la négative. L'arti- 
cle 26g ne renferme-t-il pas une exception pour le 
cas particulier de l'article 268. On peut dire, d'ail- 
leurs, que ce n'est pas, sans de bonnes raisons, que 
le législateur n'a autorisé le président à appeler aux 
débats, des témoins, qui ne sont pas portés sur la 
liste notifiée et à ordonner l'apport de nouvelles piè- 
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ces, que sous la condition, que ces renseignements 
seraient nécessités par les nouveaux développements 
donnée par les accusés ou les témoins. Le motif pour 
restreindre ainsi le pouvoir discrétionnaire, ne serait- 
il pas de vouloir empêcher le Ministère public ou la 
partie civile, d'attendre le dernier instant, pour 
opposer à l'accusé des faits qu'ils croiraient devoir 
rincriminer, et le mettre, par ce moyen, dans Fim- 
possibilité deles pouvoir discuter utilement. Certains 
auteurs en ont conclu (i), que le président ne pour- 
rait faire recueillir des renseignements qui ne résul- 
teraient pas de nouveaux développements donnés 
par l'accusé ou les témoins. Il le devrait encore bien 
moins, si ces renseignements ne lui paraissaient 
nécessaires que par le résultat de ses propres 
réflexions. « Si dans un pareil état de choses, dit 
Carnot, constaté parle procès-verbal des débats, le 
président avait passé outre à l'opposition moavée 
de l'accusé, il y aurait lieu à cassation de l'arrêt de 
condamnation. Partisan résolu, de la liberté de fa 
défense, nous n'admettons cependant pas une sem- 
blable interprétation. Elle constitue tout d'abord ime 
véritable injure pour le président des assises. Il ne 
faut pas l'oublier, et nous l'avons déjà vu, c'est à ce 
magistrat seul, qu'appartient le pouvoir discrétion- 



I. Sic. Carnot, Inst. Cri., art. 269, n® 3. Adde, Cubain, 
n^ 96. 
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naire, les parties en cause, le ministère public, pas 
plus que les autres, n'ont à cet égard aucun droit de 
réquisition. Par suite, et pour que le danger signalé 
Tienne à se produire, il faudrait soupçonner une col- 
lusion étrange entre le président et le ministère 
public, entre le président et la partie civile. La loi 
n*a certainement pas eu en vue une telle éventualité ; 
investir im magistrat des pouvoirs les plus étendus, 
dire que l'on s'en remet, pour leur exercice, à son 
honneur et à sa conscience, soupçonner ensuite ce 
même magistrat de pouvoir trahir les intérêts qui lui 
sont confiés, et prendre des mesures contre cet éven- 
tuel danger, ne serait-ce pas contradictoire et absurde 
au premier chef. Devant une semblable interpréta- 
tion, la phrase célèbre d'un ancien avocat général à 
la Cour de cassation, nous revient en mémoire : « Le 
Gode est im livre très clair, obscurci par les commen- 
tateurs )). 

Une autre objection se présente, d'ailleurs, le 
danger signalé ne peut pas exister en pratique, 
c'est une pure conception de théoricien. A sup- 
poser que le président accède ainsi complaisam- 
ment aux mesures véritablement frauduleuses, récla- 
mées par le ministère public ou la partie civile, 
quelles pourront bien être ces mesures. Une nou- 
velle audition de témoins imprévus ! soit ; mais 
combien il est inutile alors, d'avoir recours au pou- 
voir discrétionnaire. Il suffit de les citer réguliè- 



rement. Nous savons bien qulls seront dénoncés; 
mais à quelle date ? La veille se\ilement de Taudience, 
à un moment où l'accusé, déte:çLU, se trouve dans 
l'impossibilité, à peu près absolue, d'en faire citer et 
notifier d'autres en temps utile. Une lectiu^e de piè- 
ces ! mais l'accusé a reçu, avant l'audience, copie de 
toutes les pièces de l'information, il les a lues, et 
connaît, par conséquent, celles qui pourront être 
produites contre lui. Une perquisition, une expertise I 
Mais il faut songer qu'une instruction a déjà été 
faite aussi complète que possible, que cette instruc- 
tioi^ a été minutieusement examinée déjà, tant parla 
Chambre d'accusation, que par le procureur général, 
et qu'il est, par suite, bien peu vraisemblable, qu'une 
pjbeuve capitale ait été omise. Il faudrait donc soup- 
çonner pour trouver une application pratique, un 
concours de tout l'ordre judiciaire, contre un accusé. 
Autant supprimer la justice! Nous nous rallions 
donc, sans réserves, à la thèse de F. Hélie (i) selon 
lequel : « Le président peut exercer son pouvoir dis- 
crétionnaire, non seulement lorsqu'il y est provoqué 
par les nouveaux développements des accusés et 
des. témoins; mais encore, lorsque les premiers déve- 
loppements de l'instruction écrite, lui en font sentir 
la nécessité ». 
Au reste, et ennous tenant sur le terrain exclusive- 

1. F. Bélifi, t. YII, n» 3288 
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ment théorique, la restriction que l'on veut trouver 
dims Tarticle 269 ne présente aucime espèce d'intérêt. 
Cette restriction ne poiu^rait avoir, en effet, de sanc- 
tion légale ; les motifs qui mettent en action le pou- 
voir discrétionnaire, ne sont nulle part constatés, 
ni au procès verbal des débats, ni dans l'ordonnance 
rendue : le président n'a pas à indiquer et il n'indi- 
que pas le pourquoi de l'acte qu'il ordonne, la légi- 
timité de cet acte ne peut, (Jès lors, ni se discuter, 
ni se contrôler. 

§ I. — Audition de témoins. 

L'article aQg prévoit expressément le droit pour le 
président d'appeler des témoins. Mais le texte ne 
précise rien en ce qui concerne la forme que le pré- 
sident doit employer pour faire comparaître ces 
témoins. Si, et c'est le cas le plus fréquent, ces 
témoins sont présents à l'audience, pas de difficulté: 
ils seront appelés, verbalement, par Thuissier de ser- 
vice, et entendus dans la forme prescrite ; mais, s'ils 
sont absents, quels moyens le président a-t-il à sa 
disposition pour les faire comparaître. La loi n'ayant 
rien prescrit à cet égard, la jurisprudence en a con- 
clu que tous les moyens pouvaient être valablement 
employés. Cependant, il y a un procédé normal, 
dont ilest préférable d'user, c'est la citation ordinaire 
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par huissier. Mais encore une fois ce procédé n'est 
. pas obligatoire, et c'est ce qu'a jugé la Cour de cas- 
sation dans un intéressant arrêt :« Attendu, dit la 
Cour, qu'aucune loi ne détermine la manière dont le 
président fait comparaître à l'audience les personnes 
qu'il veut entendre en vertu de son pouvoir discré- 
tionnaire ; d'où il suit que le président en faisant 
avertir le sieur X., qu'il serait entendu en vertu du 
pouvoir discrétionnaire, s'il se présentait, et en lais- 
sant transmettre cet avertissement par le sieur Z., 
témoin à décharge, n'a violé aucune loi» (i).-. 

Dans le cas où, les citations à témoins, ont été 
délivrées par huissier, il importe pour le président 
d'examiner avec soin, comment Tassignation a été 
libellée. En effet, les huissiers ont coutume d'assigner 
toujours à la requête du Ministère public, les formu- 
les sont même imprimées d'avance; le président 
doit donc vérifier attentivement le point de savoir 
si le témoin a été assigné à sa requête, en vertu de 
son pouvoir discrétionnaire, ou, au contraire, à la 
requête du Ministère public. La question aune grosse 
importance, selon la formule employée, le témoin 
appelé devra être entendu avec ou sans prestation 
de serment. Notons cependant que la Cour dé cas- 
sation décide, un peu arbitrairement peut-être, que 
lorsqu'un témoin, assigné à la requête du Ministère 

I. Cass. 28 avril 1 838. Bu//. n° 169. 
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public n'a pas prêté serment, il n'y a pas nullité, 
lorsqu'il résulte du procès-verbal des débats, que 
ce témoin a été, en réalité, appelé à déposer en vertu 
du pouvoir discrétionnaire. « On ne peut douter dans 
ce cas, dit-elle, que la citation donnée à la requête du 
Ministère public, ne Ta été que pour assurer l'exé- 
cution d'une mesure prise par le président, en 
vertu de son pouvoir discrétionnaire (i). 

I, Cass. 17 septembre 1867. D. 57.I. 45o- 12 janvier 1860 
Bail, no 8. 

Nous avons personnellement essayé, et sans succès, de faire 
revenir la Cour de cassation sur cette jurisprudenc e qu'elle a 
maintenue dans l'intéressante espèce suivante : « Sur le 
moyen tiré de la violation des articles 269, 3 1 5, 817 C.I. Cr. 
et résultant de ce que trois témoins cités à la requête du 
Ministère public, ont été entendus, sans prestation de serment, 
et en vertu du pouvoir discrétionnaire du Président, sans 
qu'il y ait eu renonciation ou opposition à leur déposition 
en qualité de témoins. Attendu que les nommés... détenus 
à la maison de Fresnes, ont été assignés, tant à la requête 
du Procureur Général, qu*à la demande de l'accusé Lévi, le 
8 novembre 1900^ après l'ouverture des débats commencés le 
6 du même mois ; que ces individus ne figurent pas sur la liste 
des témoins dressée antérieurement par le Ministère Public, que 
c'est au Palais de Justice à Paris, à la Cour d'assises où ils ont 
été trouvés, que l'assignation leur a été délivrée le 8 décembre, 
et qu'enfin leurs noms n'ont pas été notifiés aux accusés. 
Attendu que le procès-verbal des débats de l'audience de la 
Cour d^assises du 8 décembre constate que les susnommés 
« appelés, en vertu du pouvoir discrétionnaire de M. le Prési- 
dent, ont été entendus en leurs dépositions orales, sans presta- 
tion de serment, et à titre de simple renseignement, ce dont 
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Il peut arriver enfin .que le témoin, appelé, refuse 
(Je comparaître, dans ce cas, les termes de l'article 
369 sont formels, le président peut délivrer un 
mandat d'amener, c'est-à-dire, un ordre dé justice 
exécuté par la force publique. Le président a, dans 
ce cas, le même droit que celui qui est conféré par 
l'article 92 C. I. Gr. au juge d'instruction ordinaire(i). 
Notons cependant, qu'aux termes de l'article 80, 
le juge d'instruction peut, en outre du mandat d'a- 
mener, prononcer une condamnation à l'amende, 
contre le témoin défaillant. L'article 269 G. L Gr. 

Messieurs les Jurés ont été avertis », Attendu, d'une part, que 
la citation, dans les termes où elle a été donnée, n*est pas exclu- 
sive de Texercice du pouvoir discrétionnaire du Président ; 
d'autre part que la mention expresse au procès-verbal des 
débats, ne permet pas de douter que la citation donnée à la 
requête du Ministère public, ne Tait été que pour assurer Texé- 
cution d'une mesure prise par le Président en vertu de son 
pouvoir discrétionnaire ; que cette assignation, quoique libellée 
à la requête du Procureur Général, n'a donc pu modifier la 
position particulière que ces trois témoins avaient reçue de la 
déclaration formelle du Président, et leur donner la qualité de 
témoins ordinaires. D'où il suit que ces trois individus, n'ayant 
jamais été des témoins acquis aux débats, leur audition, sans 
prestation de serment, ne constitue pas une violation des 
articles 3i5 et 817 C. I. Cr. et se trouvejustifiée par l'article 269 
même code. Rejette. Cass. 25 janvier 1901. S. 1902 I. io4. 

I . « Il peut aussi donner des mandats d'amener contre les 
témoins qui refusent de comparaître sur la citation, à eux don- 
née, conformément à l'article 80, et sans préjudice de l'amende 
portée en cet article » (art. 92). 
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ne reproduisant pas cette dernière disposition, le 
président des assises n'a certainement pas ce droit. 
Le législateur a sans doute pensé, que la possibilité 
pour le président de délivrer un mandat d'amener, 
était ime arme suffisamment rigoureuse, pour assu- 
rer Pexécution de ses ordres. 

Après avoir vu, comment le président peut faire 
appeler les témoins qu'il veut faire entendre, il nous 
reste à rechercher maintenant, quels sont les témoins 
qu'il peut faire déposer. L'article 269 répond à la 
question d'une façon formelle en décidant que le 
président peut appeler et entendre « toutes person- 
nes». L'expression absolue employée par le législa- 
teur ne nous semble comporter qu'un petit nombre 
d'exceptions, nous citerons les hauts fonctionnaire qui 
ne peuvent être appelés qu'en vertu d'une autorisation 
spéciale, les personnes tenues au secret professionnel, 
lesmagistrats et les jurés composant la Cour. Ces excep- 
tions admises, l'énergique expression du législateur 
reprend toute sa valeur et nous allons voir, qu'en réa- 
lité, le président peut faire entendre toutes personnes. 

Il est tout d'abord, toute une catégorie d'individus 
que l'on est unanimement d'accord à reconnaître, 
pouvoir être appelés, en vertu du pouvoir discrétion- 
naire. Toutes les personnes qui, régulièrement citées, 
par une des parties en cause, auraient dû être enten- 
dues sous serment, peuvent être appelées d'ordre du 
président. Or, on le sait, les parties ont la plus grande 
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latitude pour appeler les témoins ; à part quelques 
rares personnes, déclarées incapables de déposer, à 
raison d'incapacités spécialement prévues, les par- 
ties peuvent appeler tous les témoins qu'elles jugent 
utiles à leurs causes. Remarquons-le, le président des 
assises n'a pas, comme le président du tribunal 
correctionnel, la faculté de déclarer que l'affaire est 
suffisamment instruite, et que tels ou tels témoins ne 
seront pas entendus. 

La disposition de l'article 190 C. I. Cr. (i)n'a pas 
été reproduite pour les débats de la Cour d'assises 
le président est donc tenu, et à peine de nullité, d'en- 
tendre tous les témoins régulièrement cités. On a 
quelquefois voulu soutenir, malgré le silence du 
Gode, que certaines personnes se trouvent atteintes 
d'incapacités temporaires et partielles. Gela est vrai, 
des magistrats delà Gour,du greffier, et des jurés sié- 
geant à l'audience, mais cette réserveposée, elle ne sau- 
rait être étendue. Le juge, à tous les degrés, peut être 
appelé comme témoin, et la raison en est simple : les 
incompatibilités sont de droit étroit; il faut, dès lors, 
qu'elles résultent de textes précis, ou qu'elles nais- 
sent du conflit de deux fonctions dont la coexistence 
n'est pas admissible. Or, rien de cela ne se rencontre 
dans la personne du magistrat qui ne fait pas partie 



I. (( ... Les témoins pour oji contre, seront entendus s'il y 
a lieu... » (art. 190). 
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de la Cour d'assises ; il en résulte que quelle que soit 
la part qu'il ait prise antérieurement à la procédure, 
il reste toujours témoin idoine. C'est ce qu'a consa- 
cré avec juste raison une jurisprudence constante • La 
Cour de cassation a décidé que Fonpouvait faire enten- 
dre aux débats, corome témoins, le juge d'instruc- 
tion qui a instruit l'affaire (i). Le juge de paix ou tout 
autre officier de police judiciaire qui a pris part, soit 
spontanément, soit en vertu d'une commission roga- 
toire à l'exécution de certains actes d'instruction (2). 
Les conseillers qui ont concouru à l'arrêt de mise 
en accusation (3). Le magistrat qui, à raison de ses 
fonctions, a eu à se prononcer sur ime poursuite dis- 
ciplinaire, suivie contre l'accusé, ancien officier public, 
et à raison des mêmes faits (4) le juge-commissaire de 
la faillite d'un commerçant accusé de banqueroute frau- 
duleuse (5). Toutes ces personnes pouvant être appe- 



1. Cass. 8 août i85i D. 5i V. 5i4. 17 juillet 1873. Bull. 
nPi97, 16 mars 1901. BalLii° 86. Une circulaire du minis- 
tère de la Justice recommande toutefois de ne prescrire l'audi- 
tion du juge d'instruction qu'au cas de nécessité absolue. V. 
Gillet. Analyse des circulaires, n° 3o35. 

2. Cass. II déc, i85i. Bull, no 783. 

3. Cass. 12 déc. 1811, s. 17. 2. 277. L'article 267 C. I. Cr. 
déclare bien que ces magistrats ne peuvent concourir au juge- 
ment de l'affaire, mais aucun texte ne leur retire la qualité de 
témoins. 

4. Cass, 26 déc. 1874. D. 76. I. 287. 
' 5. Cass. 3 déc. i836.D. 37. 1. 473. 
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lées aux débats et déposer avec prestation de ser- 
ment (sous réserve, bien entendu, du secret profes- 
sionnel, auquel elles seraient peut-être tenues), peu- 
vent, à plus forte raison, être entendues en vertu du 
pouvoir discrétionnaire (i). Si toutes ces règles sont 
vraies, relativement aux magistrats qui ont eu à jouer 
un rôle décisif, dans Tinstruction préparatoire, elles 
le sont, à plus forte raison pour les personnes qui 
ont concouru à cette instruction. C'est ainsi que la 
Cour de cassation a reconnu que le président pou- 
vait appeler et faire entendre les experts chargés d'un 
travail dans Tinstruction écrite et qui n'ont pas été 
appelés aux débats (2), ou encore des personnes 
appelées adonner des renseignements sur une exper- 
tise à laquelle le juge d'instruction avait fait procé- 
der par d'autres experts (3), 

Il nous était indispensable de dire un mot de ces 
questions, rarement traitées par les auteurs, avant 
d'aborder la question, bien plus délicate, que soulève 
l'audition des personnes déclarées par la loi inca- 
pables de déposer. Il nous faut, toutefois, recon- 
naître encore, qu'il n'y a aucune raison pour exclure 



I. Voyez spécialement Cass. !«* févr. iSSg. D. 39. I. 877 et 
les arrêts précités des 8 avril i85i, 17 juillet 1873, 26 déc. 
1874. 16 mars 1901. 

a. Cass. 19 sept. 1839. Sali, n? 4^3. 

3. Cass. 27 juin i835, Bull, n' 386. 4 juin 1864. D. 64. I. 
497- 
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du nombre des témoins qui peuvent être appelés, en 
vertu du pouvoir discrétionnaire, ceux qui n'ont pas 
déposé dans l'instruction écrite ; aucune explication 
n'est nécessaire sur ce point, spécialement tranché 
par l'article 269. Certaines personnes, régulièrement 
assignées, peuvent encore être entendues, en vertu 
du pouvoir discrétionnaire. Il peut arriver, en effet, 
et il arrive fréquemment qu'une des parties déclare 
renoncer, à l'audition de témoins assignés à sa 
requête, si la partie adverse accède à cette renon- 
ciation, un véritable contrat se forme, et ce contrat a, 
pour effet, d'annuler les citations données. Nous retom- 
bons alors dans notre première hypothèse ; les 
témoins, à l'audition desquels les parties ont renoncé, 
n'appartiennent plus aux débats, et le président peut 
ainsi les faire entendre. La thèse contraire a été sou- 
tenue avec beaucoup d'ampleur, dans la célèbre 
affaire La Roncière, le demandeur en cassation sou- 
tenait que le président n'avait pas le droit de faire 
entendre, sans prestation de serment, des témoins 
régulièrement cités, alors même, que les parties 
avaient renoncé à leur audition. Dans un véritable 
arrêt de principe, la Cour de cassation a rejeté cette 
théorie qui aurait eu pour conséquence d'apporter 
une limite aussi arbitraire qu'injustifiée au pouvoir 
discrétionnaire (i). 

I. Gass. 21 août i835- BulL no 391. 

Gazier 7 
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Une dernière remarque enfin. Nous avons déjà vu 
que le pouvoir discrétionnaire avait spécialement 
pour but de permettre au président de s'affranchir 
de certaines règles légales. A plus forte raison, en 
est-il ainsi lorsque ces règles ne sont pas prescrites 
à peine de nullité. Aux termes des articles 3i6et 317 
C. I. Cr., les témoins doivent déposer séparément 
les uns des autres. Dans l'intérêt de la vérité, le 
législateur n'a pas voulu que les témoins puissent 
entendre les dépositions de ceux qui lés précèdent, 
il a voulu que chaque témoin ne soit amené à l'au- 
dience qu'après l'audition du témoin précédent^ 
mais il n'a toutefois pas fait de l'inobservation de 
cette règle, une cause de nullité (i). Le président a 
donc le droit absolu, de faire entendre, en vertu de 
son pouvoir discrétionnaire, un témoin présent à 
l'audience et qui aurait assisté à tous les débats, y 
compris les dépositions des témoins (2). 

Et nous en arrivons maintenant au seul point 
vraiment délicat et discuté de notre matière : Taudi- 

1. F.Hélie. Prat. Cr. T. I, n° 723. F. Hélie. Ins. Cr. 
t. VII, I1-3473. Nouguier. T. m, n« i6:;2. Trébutien. Cours élé, 
mentaire de dr, Cr., p . 400. Garnot, Ins. Cr. art. 3i6. Adde 
Càss. 3 juin 1893. D. 96. I. 408. 6 juillet 1893. D. 96. I. 4:73. 
3o août 1894. Pand. 95. 7. Sj. 17 nov. 1900. Bull, n» 342. 

2. Cass. 21 mars i863. D, 65. V. 38o. Il s'agissait en l'espèce 
d'un magistrat qui avait suivi F affaire. 

Adde Cass. 4 juin 1874* Bull, n^ i5o, 12 oct. 1876. S. 77. I. 
184. 
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tîon de témoins, dont le témoignage est prohibé, par 
des textes formels du Gode. Avant d'aborder la ques- 
tion, au point die vue de rexercice du pouvoir dis- 
crétionnaire,- il est indispensable de donner en quel- 
ques mots, et pour la clarté de nos explications ulté- 
rieures, un aperçu général des règles de notre Code. 
Le principe est que tous les individus sont capa- 
bles de déposer en justice comme témoins ; Tincapa- 
cité est Texception et les cas d'incapacité doivent 
être strictement prévus. La première incapacité indi- 
quée parla loi, résulte d^une condamnation défini- 
tive à une peine afflictive et infamante. Elle est édic- 
tée par les articles 2 de la loi du 3i mai i854, 28 et 
34 du Code pénal (i). Il faut d'ailleurs ajouter que, 
dans certains cas, lies tribunaux correctionnels peu- 
vent, aux termes de l'article 4^ C. P., interdire au 
condamné « de témoigner en justice, autrement que 
pour y faire de simples déclarations ». Cette pre- 
mière cause d'incapacité ne nous arrêtera pas un ins- 
tant, relativement à la question qui nous occupe. 



I. Les condamnations à des peines affïictives« perpétuelles 
emporteront la dégradation civique» (art. nA, 3i mai i854). 
« La condamnation à la peine des travaux forcés à temps, 
de la détention, de la réclusion, du bannissement, empor- 
tera la dégradation civique » (art. 28 C. P:). « La dégradation 
civique consiste... dans Tincapacité de déposer en justice, 
autrement que pour y donner des renseignements » (art. 34 
C. P.). 
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Tous ces incapables peuvent certainement être enten- 
dus en vertu du pouvoir discrétionnaire. 

On sait, en effet, et nous le reverrons, que les 
témoins ainsi entendus, ne doivent déposer qu'à 
« titre de renseignement ». Or, les différents textes que 
nous venons d'énumérer, réservent absolument la 
faculté d'entendre ces individus, à titre de renseigne- 
ments. Il est toutefois une catégorie, parmi ces inca- 
pables, dont l'audition soulève une assez sérieuse dif- 
ficulté. Aux termes de l'article 443 nouveau, C. I. G., 
l'individu, poursuivi et condamné pour faux témoi- 
gnage, ne peut être entendu, hors du procès en révi- 
sion suivi à la requête da condamné, victime du 
faux témoignage. Ce faux témoin pourra-t-il dépo- 
ser en vertu du pouvoir discrétionnaire ? Morin (i) 
fait judicieusement remarquer qae les termes de 
l'article 44^ paraissent trop précis pour permettre 
cette audition, même en vertu du pouvoir discrétion- 
naire. Déplus, dit-il, cet article ne comporte point 
l'argument du texte, qu'on a voulu tirer des termes 
de l'article 3:22 (2). Selon lui, l'article 44^ apporterait 
une sage restriction à l'article 269. La jurisprudence, 
remarquons-le, ne s'est pas encore prononcée sur la 
qûèfi^tion. Pour notre part, nous n'hésitons pas à 

i.Répert. D. Cr., n» 10. 

2. Nous reverrons que selon certains auteurs, TarticleSai 
aurait eu pour but d'interdire seulement les dépositions sous 
serment, et non les déclarations à titre de renseignement. 
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croire que le président pourrait entendre ce témoin, 
en vertu de son pouvoir discrétionnaire. Conformé- 
ment à la thèse générale que nous soutenons dans 
tout ce paragraphe, nous pensons que l'article 269 a 
été spécialement écrit pour permettre au président 
de s'affranchir des prohibitions ordinaires, sauf au 
jury, à tenir tel compte que de droit des déclara- 
tions ainsi reçues et à titre de renseignement seule- 
ment. 

La seconde cause d'incapacité résulte de la mino- 
rité de i5 ans, elle est édictée par l'article 79 C. I. 
Cr. (i). Ici encore, et comme dans le cas précédent, 
aucune difficulté n'existe pour admettre l'exercice du 
pouvoir discrétionnaire. Le texte lui-même réser- 
vant, in fine j la faculté d'entendre ces témoins, sans 
prestation de serment. Remarquons-le, d'ailleurs, 
les mineurs de i5 ans, peuvent être entendus à titre 
de renseignement, soit qu'ils aient été régulièrement 
cités, soit qu'ils aient été appelés en vertu du pou- 
voir discrétionnaire. Par suite, le président d'un 
Tribunal correctionnel peut au même titre, qu'un 
président d'assises, et c'est, croyons-nous, le seul 
cas, recevoir, sans prestation de serment, la dépo- 
sition de ces témoins. 



I . « Les enfants de Tun et de l'autre sexe au-dessous de 
Fâge de i5 ans, pourront être entendus, par forme de déclara- 
tion et sans prestation de serment (Art. 79, C 1. Cr.). 
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Nous en arrivons ainsi à la troisième et dernière 
cause d'incapacité résultant de la parenté et de l'al- 
liance et édictée par Tarticle 322 G. I. Gr. (i). Ge 
même texte prévoit aussi la déposition des dénon- 
ciateurs dont la dénonciation est pécuniairement 
récompensée ; mais ce paragraphe n'a aucune espèce 
d'intérêt pratique. Sauf en matière fiscale (matière qui 
n'est pas delà compétence de la Gour d'assises), où 
le dénonciateur qui réussit à faire saisir les mar- 
chandises transportées en France, est récompensé 
par l'attribution de tout ou partie de la valeur des 
marchandises saisies, il n'existe pas, dans notre droit, 
de dénonciateur pécuniairement récompensé (2). 
Par suite, toutes les observations que nous allons 
avoir à présenter sur ce texte, et relativement à 
l'exercice du pouvoir discrétionnaire, se référeront 
exclusivement aux dépositions des parents et alliés 

1 . «Ne pourront être reçues les dépositions du père, de la 
mère, de l'aïeul, de Faïeule, ou de tout autre ascendant de l'ac- 
cusé ou de l'un des accusés présents et soumis au même 
débat ; du fils, fille, petit-fils, petite-fille, ou de tous autres des- 
cendants ; des frères et sœurs, des alliés aux mêmes degrés ; du 
mari et de la femme, même après le divorce prononcé ; des 
dénonciateurs, dont la dénonciation est récompensée pécuniai- 
rement par la loi. Sans, néanmoins, que raudition des per- 
sonnes ci-dessus désignées puisse opérer nullité, lorsque soit 
le Procureur général, soit la partie civile, soit les accusés, ne 
se sont pas opposés à ce qu'elles soient entendues » (Art. 322), 

2. Sic, Laboràç, no io53, note 3. 
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visées en rartîcle 3^2 (i). Un premier point ^e fait 
pas de doute, car il a été expressément prévu et réglé 
par la loi : le témoin reprochable peut être entendu 
à r audience sous la foi du serment, si aucune des 
parties en cause jie s'oppose à son audition. La juris- 
prudence de la Cour de cassation est formelle en ce 
sens et elle est approuvée par tous les auteurs (2) ; 
mais au cas où une opposition justifiée vient à se pro- 
duire, Taudition avec prestation de serment n'est 
plus possible, il nous reste à rechercher si cette audi- 
tion peut avoir lieu en vertu du pouvoir discrétion- 
naire. 

Au lendemain même de la promulgation du Code 
d'instruction criminelle, la question s'est posée 
devant la Cour de cassation, et elle n*a pas hésité 
à décider que le président pouvait entendre ces 
témoins, en vertu de son pouvoir discrétionnaire ! 
« Attendu, dit la Cour, que l'article 269 permet au 
président, de faire entendre, en vertu du pouvoir dis- 
crétionnaire, toutes personnes dont les déclarations 
lui paraissent pouvoir aider à la manifestation de la 
vérité, que là généralité de ces expressions ne per- 

1. Remarquons en passant que la jurisprudence étend cet 
article à la parenté naturelle. Cass. 6 avril 1809. Bull, no i34, 
Adde Nouguier. T. IIÏ, no 2020. 

2. Cass., 4 février 1887. D. .88. I 46. 22 octobre 1891. 
BulL, no 198. 16 janvier 1897. Bail, n? 892, 22 jj^nvier 1898. 
Bull,, no 29. 
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met pas d'exclure ceux dont Tarticle 322 défend de 
recevoir les dépositions à titre de témoins assermen- 
tés, soit qu'ils aient été, ou non, l'objet d'un repro- 
che, et lors même, qu un arrêt aurait ordonné qu ils 
ne seraient point entendus comme témoins ; que l'in- 
sertion des noms de ces individus sur la liste notifiée 
n'est pas davantage un obstacle à leur audition, en 
vertu de l'article 269 ; que le pouvoir discrétionnaire 
du président, n'a, en ce cas, -d'autres limites que celles 
que lui tracent son honneur et sa conscience ttens 
l'intérêt de la vérité » (i). Ce principe, une fois posé 
par la Cour, sa jurisprudence est restée absolument 
constante, et elle l'a confirmé dans de nombreux 
arrêts (2). Malgré la multitude des décisions ren- 
dues, les auteurs ne se sont pas inclinés, et ils réprou- 
vent, en général, cette interprétation. Carnot (3) est 
un de ceux qui a le plus vivement protesté. Nous 
allons tâcher de résumer brièvement ses objections : 
l'article 269, dit-il, qualifie de témoins, les personnes 
qui sont appelées pour donner des renseignements, 
ce qui fait nécessairement rentrer ces personnes dans 

1. Cass., 21 septembre i848. Bull., no3o2. 

2. Voir notamment : Cass., i5 décembre i853. Bull. 
no58i. II mars 1869. Bull. n^Go. 6 janvier 1876. S. 76. 1. 48. 
23 avril 1877. Bu//., no 201. 21 juillet 1887. Bull, n** 278. 
3 septembre 1891. BulL, no 181. 7 janvier 1897. Bull., no 2. 
22 janvier 1898. S. 99. I. iio. 

3. Inst. Crim. Art. 269, n" 4. 
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la disposition de Tarticle 3^2 ; il n'y a de différen- 
ces entre elles et les autres témoins, qu'en ce qu'elles 
sont appelées à déposer, sans prestation de serment 
préalable ; les unes sont des témoins assermentés, 
les autres, des témoins non assermentés, elles n'en 
sont pas moins, toutes, de véritables témoins, puis- 
que c'est en cette qualité, que les unes et les autres 
sont appelées aux débats. Lorsque le législateur 
a voulu que les personnes auxquelles il refusait le 
caractère nécessaire pour porter un véritable témoi- 
gnage en justice, puissent cependant être appelées 
pour donner des renseignements, il s'en est expli- 
qué d'une manière claire et précise, ainsi que Ton 
le peut voir dans l'article 28 G. P. ; et c'est ce que 
la loi n'a pas fait à l'égard des parents ou alliés de 
l'accusé, dont elle a, par l'article 322, prohibé le témoi- 
gnage, formellement et sans restriction. On peut 
conclure de ce texte, qu'elle n'a pas voulu ce témoi- 
gnage ; et si elle ne l'a pas voulu, c'est qu'en l'auto- 
risant, elle aurait sanctionné une immoralité, c'est 
qu'elle serait tombée en contradiction avec elle- 
même. 

« Il n'est pas moins immoral d'appeler aux débats, 
le fils contre le père, le mari contre la femme, pour 
y donner des renseignements, que pour y faire une 
déposition assermentée; c'est toujours appeler en 
témoignage le fils contre le père, l'époux contre l'é- 
pouse, c*est toujours mettre le fils ou le mari entre • 
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sa conscience et ses liens de famille, les mettre dans 
Talternative forcée, d'en imposer à la justice ou de 
conduire le père ou l'épouse à l'échafaud ». Par ces 
mots toutes personnes de l'article 269, dit-il encore, 
on ne peut rtiisonnablement entendre que celles que le 
procureur général ou les parties auraient pu produire 
comme témoins et qu'ils auraient négligé d'appe- 
ler. Voilà, selon Carnot, le vrai sens de l'article 269, 
l'opinion contraire ajoute à l'article 822, une restric- 
tion qu'il ne comporte pas et que la raison désavoue. 
Après CarnoJ:, presque tous les auteurs ont critiqué 
notre jurisprudence, les uns ont rappelé les abus de 
l'ancien droit contre lesquels on voulut réagir (i), les 
autres, le droit romain (2), d'autres enfin d'anciennes 
coutumes de France (3). F. Hélie s'incline à regret 
devant une jurisprudence qu'il n'approuve pas (4). 
Nouguier, après avoir nié dans un chapitre le droit 
du président le reconnaît dans un autre (5). Laborde 
considère cette faculté comme exorbitante (6). 



1. Merlin, Rép, V. Témoin judiciaire, S ï, art. 3, n° 8. Jousae. 
Traité de la Justice Cr* de France^ liv. 1, tivre III, n° 1.16. 

2. Loi 6, au code De testibus, liv. 4, titre ao. 

3. Anciennes coutumes de Bourgogne, art. 296. 

4. F. Hélie, Ins. Cr., T. III, no 3^93. 

5. Nouguier. T. III, no» 2107 et 2391. 

6. Laborde, no 104 1, note I, dans le même sens Adde : 
Reulos. Rôle du président des assises, p. 98. Speyer. Les 

, vices de notre procéd. en C. d*ass., p. loi. Alfred Gauthier: « Le 
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Malgré cet ensemble imposant, nous approuvons, 
sans réserve, la jurisprudence de la Cour de cassa- 
tion qui peut se justifier et en droit et en fait. Tout 
d'abord, le mot déposition que contient l'article 322, 
nous apparaît comme spécial au témoignage, ainsi 
que l'indique la signification habituelle de cette 
expression, et comme le prouve, dans l'espèce, le 
paragraphe final de notre texte. Or, les dispositions 
prohibitives, et l'article 322 appartient à cette caté- 
gorie, ne doivent pas s'entendre d'une manière exten- 
sible, ni leurs prescriptions être appliquées à des 
hypothèses, non expressément prévues. De plus il 
n'était pas nécessaire que l'article 322 eût réservé la 
faculté, appartenant au président, pour que celle-ci 
existât. Sans doute l'article 3x5 en a disposé autre- 
ment, mais sa disposition est surabondante, devant 
une prohibition également limitée au témoignage et 
en présence des termes généraux des articles 268 et 
269. Enfin, il n'est pas exact de dire que l'audition, 
à titre de renseignement, des parents reprochables, 
ruine la mesure édictée par notre texte. Sans doute, 
au point de vue de la valeur probante, il n'y a pas 
une grande diff'érence entre le témoignage et le ren- 
seignement. Mais si on considère la position des par- 
ties, il n'est plus exact d'identifier les deux situations. 

débat crim. et les essais actuels de réforme, » Revue pénale suisse^ 
1901, no 23. 
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Admettre les parents comme témoins, c'était recon- 
naître au Ministère public et à l'accusé, un droit abso- 
lu à leur déposition, comme pour les autres témoins 
Les admettre à titre de simple renseignement, c'est 
enlever à leur audition, ce caractère d'un droit pour lui 
reconnaître celui d'une faculté dont le président est 
seul juge. L'article 3^2 conserve donc déjà un sens 
utile. Il en est un autre. Le témoin régulier, appelé 
à déposer avec prestation de serment, est obligé, 
sous la menace de peines correctionnelles, à faire sa 
déposition ; et de plus, s'il commet sciemment un 
mensonge, il s'expose aux peines du faux témoignage. 
Aucune de ces deux propositions n'est vraie, relative- 
ment à l'individu entendu en vertu du pou voir discré- 
tionnaire. Le parent reprochable, appelé à la barre, 
d'ordre du président est indiscutablement tenu de 
satisfaire à cet ordre : mais une fois présent, il a le 
droit absolu de se refuser à déposer contre lui, le 
président n'a aucun pouvoir de coercition. Il n'est 
pas témoin, la loi lui a refusé cette qualité, et elle 
n'a organisé de mesures coercitives, que contre les 
personnes appelées à témoigner, et qui refusent, soit 
de prêter serment, soit de déposer. Le parent repro- 
chable est, dès lors, complètement libre de parler 
ou de se taire; il n'est même pas légalement tenu de 
dire la vérité, il peut mentir impunément, les peines 
du faux témoignage, n'étant applicables qu'au 
témoin, qui, sous prestation de serment, a fait une 
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dé»;laration mensongère (i). Ainsi donc en étendant 
dans ses justes limites, l'article 268, on ne détruit 
pas, pour cela, l'article 322, qui conserve un légi- 
time et large champ d'application. 

En fait même, la solution de la Cour de cassation 
mérite d'être pleinement approuvée. Il serait impos- 
sible de juger certaines affaires, sans entendre les 
parents de l'accusé. Nous avons eu déjà plusieurs 
fois à requérir dans des affaires d'attentats à la pu- 
deur, commis par un père sur sa fille. Où pour- 
rait-on trouver des témoins ? En dehors des victimes, 
et de la femme même de l'accusé, qui donc est au 
courant des faits ; les misérables, qui se livrent à de 
tels actes, s'efforcent de les tenir secrets, ira-t-on 
jusqu'à soutenir qu'il faudrait laisser ces crimes impu- 
nis. Sans doute ces dépositions sont pénibles et 
cruelles, on peut nous en croire, nous ne les ayons 
jamais entendues sans un serrement de cœur et une 
angoisse ; mais est-ce donc la loi qui est coupable de 
ces douloureuses situations ? Au resté, et en dehors 
de ces affaires spéciales, les témoins reprochables 
entendus aux débats sont presque toujours des 
témoins à décharge. C'est une femme qui vient sup- 
plier les jurés de pardonner à son mari, une mère 
qui essaye de leur arracher son enfant, ou un époux 
outragé, dont la déposition empreinte de la phis . 

I. Cass. n mars 1882. Bail. N® 72. 19 février 1886. Bull 
No 65. 
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violente animosîté, a pour conséquence fatale de 
mécontenter le jury et d'entraîner racquittement de 
Taccusé. Dans l'intérêt même de la défense, nous 
allions presque dire dans l'intérêt exclusif de la dé- 
fense, il était bon, il était nécessaire que sous le 
contrôle du président des assises, la loi permît de 
semblables dispositions. Ne pouvant prévoir toutes 
les situations spéciales qui peuvent se présenter, elle 
a été sage en laissant au président le soin d'appré- 
cier d'après les circonstances, si tel ou tel parent 
devait ou non être entendu. 

La jurisprudence de la Cour de cassation a d'ail- 
leurs été implicitement consacrée. En effet, on a tenté 
en 1895, défaire voter une disposition nouvelle, ten- 
dant à restreindre le pouvoir discrétionnaire relati- 
vement aux hypothèses prévues par l'article 322 • 
L'article unique de la proposition de loi était ainsi 
conçu : « l'art. 269 G. I. Cr. est modifié ainsi qu'il 
suit)). 

« Il (le président des assises) pourra dans le cours 
des débats appeler même par mandat d'amener et 
entendre toutes personnes, à l'exception toutefois 
des ascendants ou des descendants de l'accusé ou de 
l'un des accusés, lesquels ne pourront en aucun cas 
, êt#e appelés, s'ils n'ont été eux-mêmes l'objet du 
crime poursuivi ou si leur présence à Taudience n'est 
réclamée par le défenseur du parent accusé. Il pourra 
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aussi se faire apporter toutes pièces.... » (le reste 
comme Farticle actuel) i).) 

Cette proposition a été repoussée on remarquera 
cependant qu'elle réservait expressément les cas, où 
comme nous Tavons vu, la déposition des parents 
est indispensable. Malgré cette réserve nous pensons 
qu'il était préférable et s'en rapporter à la conscience 
et à la prudence du président des assises ; c'est ce 
qu'a fait le Sénat. 

Il en résulte en tous cas que la possibilité d'enten- 
dre aux débats, et en vertu du pouvoir discrétion- 
naire, les personnes visées en l'article San C. I. cr. 
est aujourd'hui reconnu par le législateur lui-même, 
conformant implicitement une jurisprudence déjà 
séculaire de la Cour de cassation. 

§ IL — Lecture de pièces. 

Le principe de l'oralité des débats a été posé dans 
notre législation par le Code du 3 briunaire an IV, 
article 238. L'article 365 de ce même code revenait 
sur cette règle en décidant « qu'il ne pouvait être lu 
aux jurés aucune déclaration écrite de témoins non 
présents à l'audience », et l'article 38o mettait cette 
dernière disposition au rang de celles dont la viola- 

I. Proposition Vallon au Sénat, séance du i8 novembre iSgS. 
Journal officiel, kg novembre 1896. 
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tion emportait nullité (i). Le Gode de 1810 a certai- 
nement voulu maintenir le principe du débat oral ; 
mais en y apportant quelques restrictions indispen- 
sables. La jurisprudence a suivi une évolution en 
quelque sorte parallèle, et Ton peut dire, qu'à une 
défense de toute lecture théoriquement absolue, la 
Cour de cassation a pratiquement substitué un droit 
absolu de lecture. L'article 269 nous parle bien de 
« nouvelles pièces » ; mais il semble que la Cour de 
cassation ait entendu cette expression dans le sens 
que les pièces sont nouvelles dès lors qu'elles se réfè- 
rent à certains actes nouveaux pour les jurés. .Or, 
dans cet ordre d'idée, il faut reconnaître que tout est 
nouveau pour les jurés qui ne connaissent rien de 
l'instruction écrite. Le droit de lecture apparaît ainsi 
comme un droit absolu et c'est ce que nous allons 
constater en parcourant rapidement les principaux 
cas d'application ; nous réservant de présenter 
ensuite quelques observations sur cette jurispru- 
dence. 

S'agit-il d'un témoin cité et comparant, la Cour de 
cassation décide « que le principe du débat oral et 
les articles qui le consacrent et l'organisent ne sont 
pas violés par la lecture de la déposition écrite d'un 



I. L'article 477 ne faisait d'exception qu'au cas du jugement 
d'un accusé purgeant. sa contumace. Cette exception a d'ailleurs 
été reproduite parle Code d'Instruction criminelle. 



— 117 — 

témoin qui a déjà déposé oralement. Cette lecture 
rentrant dans les attributions données au président 
pour favoriser la manifestation de la vérité » (i). 

S'agit-il au contraire d'un témoin cité et ne com- 
paraissant pas, la cour décide « que le pouvoir dis- 
crétionnaire s'étend à toutes les mesures propres à 
favoriser la manifestation de la vérité ; que l'apport 
et la lecture de toutes pièces qui pourraient amener 
ce résultat rentrent dans l'usage du pouvoir discré- 
tionnaire ; que la disposition que contient à cet égad- 
l'art. 269 est générale et que d'ailleurs la lecture de 
déclaration écrite dans l'instruction ne pouvant ser- 
vir que de simples renseignements ne peut porter 
atteinte au principe invoqué » (2). 

S'agit-il enfin d'un témoin entendu dans l'instruc- 
tion, mais qui n'a pas été cité par le ministère public 
ou l'accusé, la Cour décide encore « que si la suite 
des débats peut faire sentir au président la nécessité 
de faire lire les déclarations des témoins entendus 
devant le juge d'instruction et qui n'ont pas été assi- 
gnés, rien ne s'oppose à cette lecture, l'article 317 
invoqué à l'appui du pourvoi disposant en général 



1. Cass. 24 avril i84o. D. 4o. i 4i4. — 27 mai 1880. D. 
82.1. 91. 

2. Cass. 24 juin 1847. ^"^'' ^^ 242.2 1 décembre i843. Bulh 
no 386. 

Gazier 8 
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et pour des cas autres que ceux auxquels s'applique 
le pouvoir discrétionnaire )) (i). 

Ajoutons encore que l'indépendance du pouvoir 
discrétionnaire relativement à la lecture des dépo- 
sitions se manifeste par son exçrcice même. Qu'une 
des personnes citées ne comparaisse pas, il 
peut se faire soit que l'on passe outre aux débats 
soit qu'un arrêt d'excuse ou de condamnation inter- 
vienne ; dans tous les cas le président restera libre 
de lire ou de ne pas lire la déposition du témoin 
défaillant. Et Ton objecterait vainement que la lec- 
ture de la déposition d'un témoin absent était inutile 
après un arrêt de la Cour ordonnant que malgré l'ab- 
sence de ce témoin il serait passé outre aux débats. 
« La décision de la Cour d'assises sur l'inutilité de la 
déclaration orale du témoin cité et non comparant, 
ne pouvant faire obstacle à ce que le président usant 
de son pouvoir discrétionnaire ordonnât la lecture 
de la déposition écrite du même témoin, qu'il reconnaî- 
trait nécessaire pour la manifestation de la vérité » (2). 
Si l'accusé estimait que la déclaration d'un témoin 
non présent lui est indispensable il lui appartiendrait 
de réclamer du président la lecture de la déclaration 



1. Cass. 22 décembre 1842. BulL no 336,23 mai 1 844 
Bail. nP 179. 12 mai 1900. Bull, no 179. 

2. Cass. 19 octobre iSgS. D. 96. i.Sgi. 
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écrite sans que le refus du président de l'autoriser, 
soit une cause de nullité (i). 

La faculté ainsi reconnue au président de donner 
lecture des dépositions des témoins reçoit une dou- 
ble limitation, limitation relative quant aux témoins 
dont la déposition peut être lue quant au moment où 
cette lecture peut être faite : 

Sur le premier point il n'est qu'une exception. La 
Cour de cassation décide qu'il n'est point permis au 
président de donner lecture de la déclaration d'un 
témoin insérée au procès-verbal de débals antérieurs 
qui ont été annulés, a L'effet, dit la Cour, de cette 
annulation a été de remettre l'accusé dans l'état où 
il était auparavant et de rendre nuls et comme non 
avenus les premiers débats et tout ce qui s'en était 
suivi, dès lors en donnant lecture de la déclaration 
retenue au procès- verbal des débats annulés, le pré- 
sident a manifestement excédé les pouvoirs conférés 
par les articles 268 et 269 et violé lesdits articles 
ainsi que l'autorité de la chose jugée » (2). Remar- 

I. Cass. I" janvier 1894. Bull. i44-2t2 janvier 1898. S. 99. 
i.iio. Remarquons toutefois au sujet de ces arrêts que si 
le refus du président allait jusqu'à porter atteinte aux droits 
de la défense, l'accusé pourrait s'en faire grief devant la 
Gourde cassation. « L'expérience, dit Delpech, démontre 
que les concessions les plus larges doivent être faites aux 
parties, fût-ce même au prix de quelques longueurs, et qu'el- 
les servent presque toujours à la manifestation de la vérité » 
{La procédure et le Dr. Cr. en cour d'assises, page 102). 

fi. Cass. 10 juin 1841. D. 4i- !• 4^8 . 
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quons-le d'ailleurs ce cas est tout à fait exceptionnel 
et il serait peut-être difficile de trouver une seconde 
espèce ; on sait en effet qu'aux termes de l'article 
372 même code, il ne doit pas être fait menion au 
procès-verbal « du contenu des dépositions sans pré- 
judice toutefois de l'exécution de l'article 3 18 con- 
cernant les changements, variations et contradictions 
dans les déclarations des témoins. 

Quant au moment où la lecture d'une déposition 
peut être faite, le président a toute liberté d'ap- 
préciation pour choisir ce moment, dès qu'il s'agit de 
la déposition d'un témoin non cité. Si, au contraire, 
le témoin a été cité, le principe du débat oral apporte 
une importante restriction au pouvoir discrétionnaire 
du président des assises. Celui-ci n'est plus le maître 
de choisir llnstant où il fera donner lecture de la 
déclaration de ce témoin. Une première hypothèse 
est à envisager. Le témoin cité est présent à l'au- 
dience au moment où le président donne lecture de 
sa déposition devant le juge d'instruction; il assiste 
ainsi lui-même à la lecture de ses propres déclara- 
tions. Quelle influence cette lecture va-t-elle avoir 
sur sa déposition orale, nul ne le peut savoir ; mais 
ce qui est certain, c'est que le témoignage ne sera 
plus spontané, comme la loi l'a formellement voulu. 
Aussi la Cour de cassation n'a-t-elle jamais hésité à 
décider qu'il y avait dans ce cas, un abus manifeste 
du pouvoir discrétionnaire, une violation des règles 
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de notre procédure orale, et elle a toujours cassé les 
arrêts rendus après des lectures faîtes dans de sem- 
blables conditions. Un intéressant arrêt a fixé sur ce 
point la jurisprudence de la Cour suprême; « Atten- 
du en droit, que la déposition doit être orale, spon- 
tanée et indépendante de toute l'influence que pour- 
rait exercer, sur l'esprit craintif d'un témoin, la 
déposition écrite qu'il aurait faite antérieurement. 

« Que s'il peut devenir nécessaire . de donner lec- 
ture des dépositions qu'ils peuvent avoir précédem- 
ment faites par écrit, cette lecture ne peut jamais 
être donnée qu'après l'émission de la déposition 
orale comme un moyen de comparaison, et afin d'en 
contrôler l'exactitude, ainsi que l'indique l'article 3i8 ; 
que relativement aux juges et aux jurés, c'est, or les 
cas prévus par la loi, sur ce qui est verbalement 
déclaré devant eux, et sur les débats que leur convic- 
tion doit se former, qu'il n'est pas permis de préve- 
nir ou de diriger cette conviction avant l'auditiQU 
orale, en faisant lire, avant cette audition, la décla- 
ration écrite d'un témoin, qui a comparu pouî* être 
entendu. 

Attendu, en fait, que le procès verbal des débats 
constate, qu'à Tégard des huitième et neuvième 
témoins, et avant leur audition, il a été donné lecture 
par le Ministère public, des déclarations qu'ils avaient 
faites devant le juge d'instruction, et que lesdits 
témoins ont répété leuri? dépositions dans les mêmes 
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termes que lesdites dépositions écrites dans les- 
quelles ils ont déclaré persister que cette lecture a 
été une contravention aux articles 3 1 6, 3i7,*3i8G. I. 
Cr., qu'elle a été une violation des règles substan- 
tielles de la procédure criminelle, et qu'ainsi elle 
doit entraîner la nullité des débats » (i). 

Ce très intéressant arrêt nous donne en racourci 
la théorie de la Cour sur ce poii^t, en même temps 
qu'il nous en explique les motifs juridiques. Nous 
devons l'approuver sans réserves, et constater que 
la Cour de cassation ne s'est jamais départie de 
cette règle, qu'elle a confirniée dans de nombreuses 
espèces (2). 

Une autre hypothèse est maintenant possible. Le 
président a donné lecture de la déposition d'un 
témoin cité, en l'absence de ce témoin. On sait, en 
effet, qu'immédiatement après la lecture de l'arrêt 
de renvoi, le président des assises fait faire Tappel 
des témoins, et ordonne ensuite à ces témoins, de se 
retirer hors de l'audience, dans la salle qui leur est 
réservée. Après ce départ les débats vont s'engager, 
le président des assises procédera à l'interrogatoire 
de l'accusé, le ministère public va peut-être, comme 
la loi lui en donne le droit, faire un exposé des faits* 

1. Cass. 7 avrU i836. Bull, n© T14. 

2. Cass. 23 janvier 1862. Bull. n° 38. 18 juin 1874» D« jS. 
V. 420. 7 septembre 1882. D. 82. I. 44^ (Affaire Fenay- 
rou). 4 août 1887. Pand. 87. I; 348. 
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Au cours de cette première partie de l'audience, et 
pour la clarté de l'exposition, il peut paraître néces- 
saire de lire une déposition reçue à l'instruction. 
Cette lecture s'imposera souvent avec plus de force 
au cours des dépositions orales des témoins : l'un 
d'eux explique un point, ce point a été contredit par 
la déclaration écrite d'un autre témoin, non encore 
entendu, peut-on donner lecture de la déposition de 
ce témoin ? La Cour de cassation semble avoir hésité 
quelque temps à se prononcer. La lecture dans ce 
cas, ne peut en ejHet influer sur la spontanéité de la 
déclaration d'un témoin qui n'y assiste pas. Cette 
pratique vicieuse est cependant aujourd'hui condam- 
née. 

<( Attendu, dit la Cour, que s'il est constaté que 
la lecture faite, au cours de l'interrogatoire a été 
faite en l'absence des témoins, et avant leur intro- 
duction dans l'audience pour y déposer oralement, la 
lecture de leurs déclarations écrites, faites prématu- 
rément avant l'audition des dits témoins, n'en a pas 
moins constitué, une violation des principes essen- 
tiels que le débat doit être oral, en ce qu'elle a pu 
préparer et former la conviction des jurés, avec des 
éléments qui n'appartenaient pas encore aux débats, 
et y ont été prématurément introduits » (i). 



I. Gass. 12 décembre 1867. S. 68. I. Sig. 7 septembre 1882. 
D. 82. L482. 
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Et la Cour allant plus loin encore, dans Tapplica- 
tion de cette règle, a décidé qu'il y aurait nullité au 
cas, ou par suite d'une similitude de noms, le prési- 
dent aurait donné lecture de la déposition écrite d'un 
témoin cité ; témoin alors absent de l'audience, et 
que le président ne croyait pas avoir été appelé aux 
débats (i). 

Dans ce même ordre d'idées, une dernière hypo- 
thèse nous reste encore à envisager. Un témoin a été 
régulièreiïient cité, au moment de l'appel de soûnom, 
par le greffier, ce témoin n'a pas répondu. Le prési- 
dent peut indiscutablement donner lecture de la 
déposition écrite de ce témoin, absent; supposons 
qu'au cours de T audience, ce dernier vienne à se pré- 
senter. Son retard ne lui retire pas sa qualité de 
témoin, et dès lors qu'il a satisfait à la citation ; il| 
est acquis aux débats et doit être entendu avec pres- 
tation de serment (2). Mais, on peut se demander 
alor^, si la lecture faite antérieurement par le prési- 
dent,, ne va pas entraîner la nullité des débats? La 
Cour de cassation répond : Non. Et décide que l'arri- 
vée ultérieure de ce témoin, ne peut vicier un acte 
régulier,. au moment où il a été accompli (3). 

1, Caçs. 24 mars 1892. D. 92. I. 527. ic juillet 189a. D. 
92. V. 611. 10 mai 1894. D. 94- 1- 462. 

2, Gass. 17 septembre i836. D. 87. 1. 161. iS juillet 1842. 
P. 42/11. 218. 19 août 1880. D. 81. I. 190. 

3, Gass. 24 janvier 1878. Bull, no 23. 21 mars 1889. D. 
90. I; 45 

Partant du même, principe, la Gour de cassation a encore 



125 

Ea essayant de résumer Fesprit de toute cette juris- 
prudence, nous pouvons dire que la Cour de cassa- 
tion reconnaît au président le droit de lire, à quel- 
que moment que ce soit, les dépositions écrites de 
tous les témoins non cités, ou cités et non présents à 
yàudience ; que relativement même aux témoins 
cités et présents, elle lui reconnaît le même droit, 
pourvu toutefois que la lecture ainsi faite, ne le soit 
qu'après là déposition orale du témoin. 

Si Ton se place au seul point de vue pratique cette 
interprétation de l'article 269 est excellente ; elle per- 
met de répondre à toutes les éventualités qui peu- 
vent se présenter ; mais, théoriquement parlant, elle 
Di'est pas à l'abri de toute critique. 

Nous connaissons le principe, les lectures des dépo- 
sitions sont prohibées, toutefois l'article 269 autorise 
la lecture des déclaralions lorsque ces déclarations 
ont le caractère de pièces nouvelles pouvant jeter un 
jour utile sur le fait contesté. Sans doute, ces décla- 
rations prennent ce caractère, lorsque le témoin est 
décédé depuis la clôture de Tinstruction (i), lors- 
décidé, que le Président pouvait légalement donner lecture 
de la déposition d'un témoin cité et présent lors de l'appel, 
mais qui avait disparu au moment de sa déposition devant 
là Cour d'assises. Et le président reste néanmoins tenu de 
recevoir la déposition, sous serment, de ce témoin, s'il vient 
à ae présenter avant la fin des débats . 

Cass. 22 août 1858. D 79, I. 44- 

I . Sur ce point voir : Cass. 4 novembre i83o. S. 3i. I. 366. 
16 juin i83i. S. 3i. I. 389. ler juillet 1837. D. 38. I. 77. 
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qu'il est dans Timpossibilité matérielle de compa- 
raître aux débats, lorsqu'il a disparu et n'a pu être 
retrouvé. Mais il n'en est plus ainsi, lorsqu'aucun 
empêchement ne pèse sur le témoin entendu dans 
l'instruction écrite, qull ait été, cité ou non, devant 
la Cour d'assises. Dès lors, il est plus difficile d'ad- 
mettre, qu'on puisse suppléer à la présence de ce 
témoin, par la lecture de sa déposition. Gomment 
peut-on faire intervenir le pouvoir discrétionnaire, 
lorsqu'il s'agit, non de vider un incident inattendu, 
mais d'invoquer un témoignage déjà acquis à la 
cause. N'est-ce pas substituer au témoin qui n'est pas 
appelé, la déposition qu'il a faite devant le juge, et 
remplacer ainsi le débat oral par une discussion de 
pièces écrites (i). Qu'y a-t-il de plus relatif qu'une 
déposition de témoin. A l'instruction le juge est seul, 
en le supposant de la plus absolue impartialité, il a 
pu se méprendre sur le sens d'une déposition, il a, 
involontairement, pu, peser sur la déclaration du 
témoin. On a souvent rémarqué qu'il n'est pas d'être 
plus facilement suggestionnable que le témoin en jus- 
tice. Impressionné par l'appareil de la justice, par la 
gravité des conséquences de son témoignage, et à 
l'audience, par la présence du public, il se trouble, 
et a .toujours une tendance à répéter les questions 
qu'on lui adresse. Il est donc indispensable que le 

I. Voyez les observations de F. Hélie. T. VU, no SagS. 
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jury, pour se former une conviction, puisse voir le 
trouble et les hésitations du témoin. Interrogé par le 
Ministère public ou le défenseur, it approuve généra- 
lement celui qui vient de parler, et semble craindre 
de le contredire (f). Si cela est vrai du témoin majeur, 
combien Test-ce davantage, lorsqu'il s'agit d'un en- 
fant. En robe, à la barre, il nous est personnelle- 
ment arrivé d'être reconnu par un enfant, comme 
Tauteur du crime, dont nous défendions T accusé. On 
comprend combien la loi a été bien inspirée en exi- 
geant les dépositions orales. N'est-ce pas, dès lors, 
se mettre en contradiction avec ses dispositions, que 
d'autoriser le président des assises, à lire, en vertu 
de son pouvoir discrétionnaire, les dépositions de 
témoins qui auraient pu être cités, et dont les élé- 
ments de l'instruction écrite faisaient prévoir que le 
témoignage serait indispensable. 

Nous conclurons donc, sur ce point, en disant 
avec F. Hélie : «Que ce n'est qu'avec une extrême 
réserve, que les présidents d'assises doivent ordon- 
ner la lecture des dépositions écrites : cette lecture, 
si elle ne rencontre pas, dans la loi, une prohibition 

I. Cela est si vrai et si connu qu'une circulaire du ministère 
de la Justice du 3i janvier 1901, recommande aux juges 
d'instruction, lorsqu'ils ont une confrontation importante à 
faire, d'amener en présence du témoin, et avec le véritable 
inculpé, plusieurs individus étrangers à l'affaire, et de 
demander ensuite au témoin, celui qu'il reconnaît, comme 
l'auteur du crime ou du délit. 
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expresse, y trouve un principe avec lequel elle est en 
opposition directe ; elle enlève au débat, son carac- 
tère le plus essentiel : elle prive la recherche de la 
vérité de l'un de ses moyens les plus actifs, la con- 
frontation des témoins». Notons enfin, et pour en 
terminer, que s'il avait été fait un usage abusif des ' 
dépositions écrites, si, par exeinple, on s'était borné, 
au lieu de citer les témoins d'une affaire, à donner 
lecture des pièces de l'instruction, ou même, si on 
avait pratiqué cette méthode, à l'égard d'un certain 
nombre de témoins, il y aurait lieu d'examiner si 
cette violation flagrante du principe du débat oral, et 
des droits de la défense, ne devrait pas radicalement 
vicier la procédure. 

. On s'est quelquefois demandé, si le président 
pouvait ordonner la lecture d'autres pièces de l'ins- 
truction écrite, se rapprochant singulièrement des 
dépositions des témoins ; nous voulons parler des 
interrogatoires des inculpés. Il n'existait pas de bon- 
nes raisons, poup appliquer à ces actes, d'autres 
règles. Aussi la Cour de cassation a-t-elle toujours 
reconnu que le président pouvait donner lecture de 
ces interrogatoires, en vertu de son pouvoir discré- 
tionnaire. C'est ain^i qu elle a successivement jugjé 
qu'aucun texte n'interdisait au président de donner 
lecture des interrogatoires subis par les accusés pré- 
sents a l'audience (i), ou par un co-inculpé décédé 
I. Cass. 3o mai i8j8. BulL, nP 209. 
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au cours de rinformation (i), ou par un co-acôusé, 
acquitté au cours d'un précédent débat (2), et ce, 
alors même que le co-prévenu, décédé ou acquitté, 
aurait été parent de Taccus^ au degré prohibé (3), 
Nous n'avons pas à insiister davantage, sur ce droit 
du président des assises, après ce que nous avons 
dit des dépositions des témoins. Gomme on peut 
le voir, par les arrêts que nous citons, tous sont très 
anciens, et la question paraît, aujourd'hui si cer- 
taine qu'elle n'est plus jamais soulevée devant la 
Cour de cassation (4). 

Le dossier de la procédure écrite ne se compose 
pas seulement des dépositions des témoins et des 
interrogatoires des accusés. Il comprend im grand 
nombre d'autres pièccjs, et nous devons rechercher, 
relativement à ces dernières, si le président a le droit 
d'en donner connaissance aux jurés. 

La lecture des pièces de l'instruction proprement 
dites ne peut donner lieu à aucune difficulté. Avant 
l'audience, l'accusé en a reçu copie, il les connaît 
donc toutes, son défenseur a pu prendre communi- 
cation du dossier, tous les documents appartiennent 

I. Cass. a4 novembre i83o. Bull., no 55o. 1 5 avril iSSj, 
Bull., no lao. 

Q. Cass. 3o juillet 1829. Bull., n* 168. a8 décembre i838. 
D. 39 1. 135. 

3. Cass. 37 juin i8ii3. Bull., no 74* 10 sivril i8a8. Bull., 
n° loi . 

4. Adde. F. Hélie. Prat. Crim.T. 1. no 645. 
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à la cause, et le président en peut, par suite, donner 
connaissance aux jurés. C'est ce que la Cour de cas- 
sation a formellement jugé dans un grand nombre 
d'espèces dont nous ije citerons que quelques-unes 
ici à titre d'exemples* Elle a décidé, qu'en vertu de 
son pouvoir discrétionnaire, le président des assises 
pouvait donner lecture aux jurés des procès- verbaux 
dressés, soit par le juge d'instruction, soît par le procu- 
reur de la République (i), des dépêches d'un chargé 
d'affaires à l'étranger et contenant des renseigne- 
ments sur l'accusé (2), d'une lettre adressée à l'ac- 
cusé et interceptée à la prison (3). 

A côté de l'instruction ordinaire, close par l'or- 
donnance du juge d'instruction, l'article 3o3 de notre 
Gode a organisé une instruction supplémentaire. 
Le président des assises peut, aux termes de ce texte, 
ordonner toute une série de mesures d'instruction, 
et selon la Cour de cassation, le Ministère public, 
lui-même, peut, après l'arrêt de renvoi, recueillir des 
renseignements (4). Toutes ces nouvelles pièces doi- 

1. Cass. 28 mai 1889. Bull., no i3i. 

2. Cass. 12 mai i855. S. 55. 1. no 898. 

3. Cass. 6 mars 1866. D. 66. I.359. Bien entendu il ne fau- 
drait pas qu'il s'agisse d'une lettre adressée au défenseur, il 
y aurait dans ce éas, violation des droits de la défense, et par 
suite nullité absolue des débats. 

4. Jurisprudence constante. Voir notamment Cass., 29 juin 
i855. D. 55. 1. 319. 5 mars 1857. D. 5^. 1. 178. 12 septembre 
1861. D.61. V. 269. 
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vent être jointes au dossier, et copie doit en être 
donnée à raccusé. Dans ce cas aucune difficulté, et 
l'on est unanimement d'accord pour reconnaître que 
le président peut en donner lecture. La question est 
un peu plus délicate, lorsque ces renseignements 
parvenus trop tardivement n'ont pu être compris dans 
la copie des pièces remise à l'accusé, ou si même ils 
n'ont été ni joints au dossier ni communiqués au 
défenseur, La jurisprudence autorise néanmoins, et 
avec raison, la lecture de ces pièces ; elle décide en 
effet « qu'au moment de la lecture à l'audience, 
l'accusé et son conseil ont eu connaissance de la 
pièce qui a été ainsi jetée aux débats, qu'ils ont été 
mis en demeure par cela même, soit de l'apprécier 
et de la débattre, soit de fonder sur la production 
inopinée du nouveau document une demande de ren- 
voi de l'affaire à un autre jour ; d'où il suit que les 
droits de la défense n'ont pas été atteints, et que le 
président s'est exactement renfermé dans les limites 
du pouvoir discrétionnaire » (i). Cette règle s'étend 
et aux simples renseignements qui ont été recueil- 
lies avant l'audience et à ceux qui apparaissent ino- 
pinément au cours des débats. La lecture publique 
met Taccusé en demeure de les apprécier, de les 
débattre et préserve dès lors la défense de toute 
atteinte (2). 

1. Cass. 7 juillet i863. Bull, no 332. 

2. Sic Nouguier, t. III, no 243i. 
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Avant de terminer ce paragraphe il nous reste un 
mot à dire de la personne qui peut procéder aux 
lectures ordonnées par le président des assises en 
vertu de son pouvoir discrétionnaire. Théoriquement 
il semble résulter de Tarticle 269 que le président a 
seul le droit de faire ces lectures. La Cour de cassation 
n'a jamais admis cette idée mesquine. Le président a 
seul le droit d'ordonner les lectures, le point est 
indiscutable, puisque nous avons vu qu'il a seul 
l'exercice du pouvoir discrétionnaire; mais il n'est 
pas nécessaire qu'il procède par lui-même à l'acte 
qu'il ordonne ; la lecture pourra donc être faite, soit 
par le président lui-même, soit par le ministère 
public, soit par le défenseur, soit par toute autre 
personne. Et la Cour de cassation décide même qu'au 
cas où ime lecture a été faite à Faudience par une 
autre personne que le président des assises, il y a 
présomption, en l'absence d'indications spéciales au 
procès- verbal des débats, que cette lecture a été 
ordonnée, en vertu du pouvoir discrétionnaire (i). 

§m 

Actes divers. 

Nous n'avons pas la prétention d'examiner dans 
ce paragraphe tous les actes que le président peut 

I. Gass. 3o juillet 1847. -^kM., n» 298. 5 mars iS5!à. Bull. 
XX* i53. 28 décembre 1860. Bull, no 3o4. 
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ordonner en vertu de son pouvoir discrétionnaire • 
Ce serait nous livrer à un travail fatalement incom- 
plet. Il est en effet impossible de prévoir tous les 
incidents qui peuvent naître au cours d'un procès 
criminel, il est par suite également impossible de 
prévoir les actes d'instruction qui peuvent s'imposer. 
Nous savons déjà, et cela nous suffit, que le pouvoir 
discrétionnaire est exclusivement un pouvoir d'ins- 
truction et que les actes qui n*ont pas ce caractère 
ne peuvent être ordonnés par le président. Nous 
nous contenterons donc à titre d'exemple de passer 
rapidement en revue quelques intéressantes décisions 
de la jurisprudence. Nous avons vu, dans le précé- 
dent paragraphe, que le président avait au cours des 
débats un très large droit de lecture. Ce droit est en 
contradiction avec le principe de l'oralité. Mais en 
dehors des lectures proprement dites le pouvoir 
discrétionnaire permet encore certains actes; qui sont 
eux aussi des exceptions à la règle du débat oral. 

Aux termes de la jurisprudence de la Cour de cas- 
sation certains documents écrits destinés à faciliter 
l'instruction de l'affaire peuvent être communiqués 
au jury. C'est ainsi qu'il a été jugé (jue le président 
pouvait faire distribuer aux jurés un plan des lieux 
où le crime a été commis (i), un cahier indiquant les 

I. Cass. i5 juillet 1899. BulL^ na aia. 

Gazier q 
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chefs d'accusation, sur chaque chef les circonstances 
ag^gravantes énoncées dans Tarrêt de renvoi et les 
noms des accusés auxquels ils sont imputés (i), un 
tableau mentionnant sommairement certains faits ou 
documents relatifs à Paccusation (2), enfin l'acte 
d'accusation lui-même (3). Ce dernier arrêt est par- 
ticulièrement intéressant et discutable. Pour rejeter 
le pourvoi fondé sur cette communication, la Gourde 
cassation a déclaré « que l'acte d'accusation est porté 
à la connaissance des jurés par la lecture qui en est 
faite à l'audience par le greffier ; qu'il doit en outre leur 
être remis lorsqu'ils entrent dans la chambre de leurs 
délibérations pour rédiger leur déclaration ; qu'au- 
cune disposition de loi n'interdit au président de 
leur en faire distribuer copie ; que chargé par l'arti- 
cle 269 de diriger les jurés dans l'exercice de leurs 
fonctions il a donc pu prendre sur lui d'ordonner 
cette remise et que Tusage qu'il a fait ainsi de son 
pouvoir discrétionnaire est sans contrôle, du moment 
où il n'a rien de contraire à la loi ». Nous ne saurions 
pour notre part admettre la théorie de la Cour 
suprême. 

Nous savons bien que l'acte d'accusation est lu aux 

1. Cass. a février i843. D. 43. i . i35. 

2. Cass. 4 janvier 1848. S. 49- i. 75, sous la seule condi- 
tion, dit cet arrêt, que le contenu de ce tableau soit soumis à 
une discussion contradictoire 

3. Cass. 10 décembre 1857. l^* 58. i. 96. 
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jurés; qu'aux termes de Tarticle 34 1, ce même acte 
d'accusation doit leur être remis lorsqu'ils se reti- 
reiit dans la chambre de leur délibération ; mais 
noujs estimons que cet article contestable en lui- 
même ne doit pas être étendu au-delà du cas qu'il 
prévoit. Qu'on veuille bien se souvenir que l'accusé 
n'a jamais le droit de faire remettre aux jurés un 
mémoire pour appuyer les arguments présentés par 
son défenseur (i), et on trouvera peut-être étrange - 
que le ministère public ait une pareille latitude. 
C'est manifestement contraire à l'idée de l'égalité 
absolue (2) qui doit exister entre l'accusation et la 
défense. Nous devons néanmoins nous incliner devant 
le texte formel de l'article 34 1 ; mais nous estimons 
qu'il convient, en cette matière, d'appliquer le grand 
principe de notre droit, qui veut que l'exception soit 
toujours strictement interprétée, et combien cela 
est-il plus vrai lorsque cette exception a pour effet 
d'entraîner une violation injustifiée des droits de la 
défense (3). 
En dehor& des auditions de témoins, lectures et 

1 . En pratique les pi^ésidents autorisent toujours le défen- 
seur à faire passer au jury des certificats de travail, mais ils 
se refusent à permettre toutes autres communications. 

2. C'est ridée si joliment exprimée dans la phrase célèbre 
et un peu impertinente de Ghaix d' Est-ange : « Ici, Mon- 
sieur l'Avocat général, au talent près, nous sommes égaux ». 

3. Voyez une excellente critique de cet arrêt dans Morin. 
Journal criminel^ no /i583. 
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communications de pièces le président peut encore 
ordonner toutes les mesures qu'il juge utiles à la 
manifestation de la vérité. C'est ainsi qu'il a été jugé 
qu'il peut ordonner que la Cour, les jurés, les accu- 
sés et leurs défenseurs se transporteront sur le lieu du 
crime (f). Remarquons d'ailleurs qu'au cours de ce 
transport l'audience continue, et que les règles ordi- 
naires de la procédure doivent être strictement appli- 
quées (2). A côté des vérifications sur lieu le prési- 
dent peut encore ordonner des vérifications sur la 
personne même de l'accusé, lui faire essayer par 
exemple en pleine audience des vêtements et chaus- 
sures saisis (3), ou charger un expert cité comme 
témoin de procéder à un examen d'audience (4). De 
même il appartient aussi au président de prendre 
toutes les mesures nécessaires pour empêcher les 
accusés de communiquer entre eux (5), pour faire 
retirer de l'audience une personne non citée mais 
dont l'audition lui apparaît comme nécessaire (6). 

i.Cass. 20 septembre i845. D.45. i. 4^7 • 3 octobre 1872. 
BalL,no !i^6. 
5!. V. Morin. Rép. Vo Pr. cr., no 9. 

3. Cass. 6 avril 1837. D. Sj. i. 5i8. 

4. Cass. 3 juillet 1884. Bull. n<» 2m. 

5. Cass., II mars 1841. D. 4i- i- 396. 

6. Attendu que X. . ., beau-frère de Faccusé prévenu dans le 
principe de complicité et mis hors F accusation n'ayant point 
été porté sur la liste notifiée, se trouvait dans l'auditoire à 
l'ouverture des débats, et que si le président prévoyant qu'il 
pourrait être utile d'appeler ce témoin en vertu du pouvoir 
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Nous ne voulons pas continuer une inutile nomen- 
clature, notons seulement que tous les actes que 
nous venons de signaler avaient tous pour but de 
compléter Tinstruction, ce qui démontre la règle que 
nous avons posée au début de nos observations. 
Nous n'avons guère trouvé qu'un seul arrêt faisant 
exception. C'est un arrêt de la Haute-Cour (i) qui a 
décidé qu'il appartenait au président, en vertu de 
son pouvoir discrétionnaire, de connaître des plain- 
tes ou réclamations portées par un ""accusé relative- 
ment au régime de la prison. Dalloz (2) qui cite cette 
décision la fait suivre des très justes observations 
suivantes : « La nature exceptionnelle, dit-il, de la 
juridiction qui a prononcé ainsi ne permet de consi- 
dérer cette solution que comme une analogie, et non 
comme un précédent rigoureusement applicable ». 
Nous ajouterons que la décision de la Haute-Cour 
nous apparaît comme manifestement illégale, et 
qu'au surplus la théorie de la Cour de cassation, est 
tellement certaine qu'il n'y a pas lieu de démontrer 
que le pouvoir discrétionnaire ne pouvait en aucun 
cas permettre au président de régler des questions 
relevant au premier chef de l'autorité administrative. 

discrétionnaire, a pris des précautions pour empêcher qu'il 
n'assistât à la déposition des témoins, ces mesures prudentes 
et légitimes n'ont violé aucune loi. Rejette. Cass, 25 janvier 
1828. 

1. Haute Cour, 19 mars 1849. D. 49* 1.76. Aff. Raspail. 

2. D. Répert, V* Inst. crim,, no2i93. 



CHAPITRE III 

Valeur des renseignements apportés en vertu 

' du iK>uvoir discrétionnaire. Auditions sans 

prestation de serment. Avertissement au 



Notre Code d'instruction criminelle a proscrit, 
avec juste raison, le système des preuves légales. Il 
ne détermine plus, d'une manière fixe, les moyens 
sur lesquels le juge doit fatalement se baser, pour se 
former une conviction. Les témoignages ne se comp- 
tent plus, ils se pèsent, il n'importe que tous les 
témoins aient déposé en un sens, le juge peut se 
décider en sens contraire, il est le maître absolu de 
se déterminer conmie il le croit juste. Cette règle existe 
devant toutes les juridictions. Devant le tribunal de 
police, et les tribunaux de première instance ou 
'd'appel, elle est complétée par l'obligation pour le 
magistrat de motiver ses décisions. Cette obligation 
n'apporte, d'ailleurs, aucune restriction à la liberté du 
juge, elle permet seulement de contrôler les motifs 
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qui Font déterminé. Obligé de motiver son juge- 
ment, il n'est pas obligé d'admettre le témoignage de 
tel ou tel témoin ; mais il est seulement tenu d'expli- 
quer pourquoi il rejette ce témoignage. Devant la 
Cour d'assises notre premier principe s'applique 
également, pas de preuves légales, mais seulement 
des preuves de conviction. L'article 342 trace nette- * 
ment les devoirs dés jurés, dans l'instruction qui 
doit leur être lue : « La loi ne demande pas compte, 
aux jurés, des moyens par lesquels ils ne sont con- 
vaincus, elle ne leur prescrit point de règles desquel- 
les ils doivent faire particulièrement dépendre la 
plénitude et la suffisance d'une preuve..., elle ne leur 
fait que cette seule question, qui renferme toute la 
mesure de leurs devoirs : Avez- vous une intime con- 
viction ?» 

Non contente de leur laisser ainsi toute latitude 
pour se décider, elle les dispense encore de motiver 
leur décision. Le verdict du jury ne comporte aucune 
explication, et, notons-le, l'arrêt de la Cour d'assi- 
ses qui prononce la condamnation n'en donne pas 
davantage. 

Les arrêts sont toujours motivés ainsi : « Attendu 
que les faits déclarés constants par le jury, consti- 
tuent les crimes prévus et punis par... » Ils ne sont 
pas en réalité motivés ; et l'accusé, acquitté ou con- 
damné, ne saura jamais pourquoi ses juges se sont 
déterminés dans un sens ou dans l'autre. 
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Devant la Xltnir d'assises -donc aucune espèce de 
règle légale pour étaler la conviction du jury. Et 
cependant Tarticle iiôg semble vouloir faire une 
grande différence entre les témoignages apportés par 
des témoins appelés en vertu du pouvoir discrétion- 
naire, et ceux des témoins régulièrement cités 
par les parties, a Les témoins ainsi appelés ne 
prêteront pas serment, et leurs déclarations ne 
seront considérés que comme simples renseigne- 
ments. y> C'est cette disposition restrictive dont nous 
allons étudier, maintenant, retendue et les effets. 

Section 1 

Valeur des renseignements apportés en çertu du 
pouvoir discrétionnaire. 

Aux termes de Tarticle 269 le président ne peut, 
par les mesures qu'il prend, apporter aux débats 
que de simples renseignements. Qu'il prescrive un 
apport de pièces, ou une audition de témoins, peu 
importe, les pièces lues, les témoins entendus ne le 
seront qu'à titre de renseignement. Relativement à 
ces éléments nouveaux, la loi semble avoir voulu 
quelejuryny attache pas une force probante com- 
plète. Pour elle, et c'est bien l'esprit qui se dégage 
de toute la procédure devant les assises, la preuve 
ne doit résulter que des éléments, contradictoirement . 
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apportés mux débats ; le ministère public peut citer 
des témoins, il doit les notifier à Taceusé, pour que 
celui-ci prévenu puisse les connaître, les discuter, 
en faire venir d'autres, s'il y a lieu ; Taccusé peut en 
citer lui-même, il doit une semblable notification. 
Toutes les pièces intéressantes sont entre les mains 
des deux adversaires, le ministère public a le dossier, 
l'accusé une copie de pièces ; le ministère public 
veut-il puiser dans d'autres procédures des rensei- 
gnements, il devra les communiquer préalablement 
au défenseur ; aussi le législateur semble-t-il avoir vu, 
avec une certaine défaveur, ces nouveaux éléments 
de preuve recueillis instantanément. Les nécessités 
de l'instruction à Taudience imposaient l'établisse- 
ment du pouvoir discrétionnaire, mais, après l'avoir 
organisé comme à regret, le Code a désiré que le 
jury comprenne, saisisse, toute la différence qu'il 
y avait, entre les renseignements et les véritables 
preuves apportées aux débats, il a voulu que cette 
instruction, de la dernière heure, ne soit qu'un com- 
plément de l'instruction principale, et que le jury 
soit bien averti de ne tenir qu'un compte relatif des 
nouvelles preuves ainsi apportées. 

Quelques auteurs ont critique cette disposition 
spéciale de l'article 269 ; Laborde (i) estime qu'elle 
rappelle la théorie des preuves légales, et que, 

u Op. cit,, d9 1043. 



comme devant le jury, toutes les preuves sont de 
conviction, elle est contradictoire et inutile. Sans 
doute, la distinction faite par la loi, n'a pas une 
importance capitale, et elle est peut-être plus dans 
la forme que dans lé fond. La confiance que le 
témoin inspire ne résulte pas seulement du serment 
qu'il a prêté ; son intelligence, sa position sociale, 
et surtout son attitude à la barre, ont une influence 
beaucoup plus considérable. Devant une juridiction, 
toute d'impression, comme le jury, l'attitude géné- 
rale du témoin a une importance capitale, et il est 
bien évident que, rentré dans leur chambre des déli- 
bérations, les jurés ne songeront plus si tel ou tel 
témoin a, ou non, prêté serment, Timpression que le 
témoin a faite sur leur esprit, subsistera seule. Nous 
n'en pensons pas moins que la loi a été bien inspi- 
rée en séparant nettement les renseignements résul- 
tant de l'exercice du pouvoir discrétionnaire, et les 
preuves ordinaires apportées au débat. C'est déjà 
une chose grave que d'introduire ainsi des rensei- 
gnements nouveaux, il ne faut pas que les jurés puis- 
sent attacher à ces renseignements plus d'importance 
qu'ils ne le méritent ; il faut qu'ils n'écoutent qu'a- 
vec prudence, la lecture des pièces et les déclara- 
tions des témoins ainsi faite : ce n'est pas une preuye 
absolue qu'ils doivent rechercher dans ces nouveaux 
renseignements, c'est un complément de preuve. Le 
législateur a bien compris quelle grave atteinte pou- 
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vait porter aux droits de la défense, Texercice du 
pouvoir discrétionnaire ; aussi pour limiter c6 dan- 
ger au strict nécessaire, a-t-il tenu à indiquer par la 
disposition finale de notre texte que le pouvoir dis- 
crétionnaire ne peut jamais apporter que le simple 
renseignement. 

Section II 
Auditions sans prestation de serment. 

Partant de l'idée que nous venons d'exposer, le 
Code en a coi:iclu, comme première conséquence, que, 
les témoins entendus en vertu du pouvoir discrétion- 
naire, ne prêteraient pas serment. Remarquons tout 
de suite, que cette exception posée, il faut appliquer 
à ces témoins, toutes les règles légales, relatives 
aux dépositions des témoins assermentés. Il en résulte 
que l'on devra suivre pour leur audition les principes 
relatifs aux interpellations qui doivent ou peuvent, 
précéder les dépositions, au mode suivant lequel 
les dépositions doivent être reçues, aux interpella- 
tions qui doivent ou peuvent les suivre. Entre ces 
derniers témoins et les témoins régulièrement asser- 
mentés, il n'y a, la question de serment mise à part, 
qu'une nuance les séparant. Les règles peuvent 
être moins rigoureusement suivies vis-à-vis des 
témoins appelés en vertu du pouvoir discrétionnaire : 
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« Attendu, dit la Cour, qu'il s'agissait d\un témoin 
entendu en vertu du pouvoir discrétionnaire, et 
dont la déposition ne pouvait servir que de simple 
renseignement, que dès lors, l'interpellation omise 
avait une bien moindre importance »> (i) Il est, d'ail- 
leurs, préférable de s'astreindre à l'exacte observa- 
tion des dispositions légales, dont l'application ajoute 
un élément de plus aux conditions de validité de cette 
partie du débat. 

Malgré les termes formels de l'article 369, il peut 
arriver qu'un témoin entendu en vertu du pouvoir 
discrétionnaire, ait, en fait^ prêté serment* Il nous 
faut rechercher maintenant quelles sont les consé- 
quences de cette irrégularité. La Cour de cassation, 
après avoir quelque temps hésité sur la solution de 
cette question, paraît aujourd'hui, définitivement 
fixée. Des nombreux arrêts intervenus en cette 
matière, il résulte que, lors même qu'un témoin, 
appelé en vertu du pouvoir discrétionnaire, aurait 
prêté serment, cette prestation de serment ne serait 
pas une cause de nullité, pourvu toutefois qu'aucune 
des parties en cause ne se soit opposée au serment : 
« Attendu, dit la Cour, que la disposition de l'ar- 
ticle 269, qui porte que les témoins ainsi appelés, ne 
prêteront pas serment, n'est pas prescrite à peine de 
nullité ; que l'accusé n'ayant point été averti d'a- 

I. Cass. le- juin i843.D. 43. I. 875. 
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vance qu'ils seraîejit produits aux débats, peut sans 
doute s'opposer, à ce que ces témoins prêtent ser- 
ment, et donnent par là, plus de poids à leurs décla- 
rations, mais lorsqu'il ne s'y oppose pas, la nullité 
des débats ne saurait résulter de l'accomplissement 
d'une formalité qui fournit une garantie de plus 
pour la manifestation de la vérité » (i). 

Cette jurisprudence de la Cour de cassation a été 
vivement combattue par certains auteurs. Carnot(2) 
estime que le président, en entendant sous serment, 
un témoia appelé en vertu de son pouvoir discré- 
tionnaire, comimettraitim véritable excès de pouvoir 
de nature à entraîner la nullité des débats, a Car, 
dit-il, comment s*assurer que le jury n'aurait pas 
fondé sa conviction sur ces témoignages. La chose 
étant possible, devrait être supposée dans l'intérêt 
de l'accusé. » F. Hélie (3) partage également cette 
manière de voir, lui aussi estime que, dans l'intérêt 

1. Cass. 9 février i843. Bull, n© 29. 3 février 1857. D. 58. V. 
333, 24 janvier 1878. D. 78. I. 447- 4février 1887. D. 88.1.46. 

2. Inst. Crim. Article 269, no 2. . 

3. « Donner, dit-il, à ces renseignements, la sanction du 
serment, ce n*est pas seulement transgresser la prescription 
formelle de Tarticle 269, c'est enlever à la défense, l*unede ses 
garanties, car, c'est introduire un témoignage qu'elle n*a pas la 
faculté de discuter, c'est employer contre elle une arme effilée^ 
tandis que la loi l'avait soigneusement émoussée ». T. VII^ 
no 33o2. Adde dans le même sens Morin. Répert, Vo Dr. O. 
no 4. 
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delà défense, la prestation de serment de ces témoins, 
doit entraîner la nullité des débats. Malgré l'opinion 
de ces savants auteurs, nous nous rallions à la juris- 
prudence de la Cour de cassation. Si Ton veut, en 
efTet, réfléchir un instant à l'idée qui a dicté le prin- 
cipe de l'article 269, on se convaincra que le texte 
n'a été posé que dans l'intérêt de l'accusé. 

Le fait qu'un témoin aura reçu une citation par 
huissier, ne donnera pas plus de véracité à sa dépo- 
sition, et il y aurait quelque ironie, à considérer Tas- 
signaiion délivrée, comme une garantie de sincérité. 
Le seul motif qui a dicté la prohibition est bien évi- 
demment que l'accusé n'a pas été prévenu par une. 
notification régulière, qu'il ne se trouvera peut-être 
pas en état, de pouvoir discuter utilement, àfim- 
proviste, le nouveau témoignage apporté. Or, nous 
avons, prévue par le Gode, une situation identique 
qui va nous permettre de raisonner par analogie. 
Aux termes de l'article 3 1 5, les témoins, régulièrement 
cités, mais non notifiés, peuvent cependant, être 
entendus sous serment, s'il n'y a pas eu d'opposition 
àleur.audition (i). Ne nous trouvons-nous pas ici dans 
une situation analogue, qu'importe, encore une fois, 
que le témoin ait été cité par le ministère public, 

I . « L'accusé et le procureur général pourront s'opposer à 
l'audition d'un témoin qui n'aurait pas été clairement indiqué ^ 
ou qui n'aurait pas été clairement désigné dans l'acte de n ôti- 
fication. » Article 3i 5. 
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et non notifié, ou appelé par le président, la valeur 
de son témoignage ne sera pas changée pour cela. 
Dans les deux cas, l'accusé est pris à Timproviste, 
un peu par surprise, aussi peut-il s'opposer à l'audi- 
tion ou à la prestation du serment. Sans doute notre 
article 269 dispose expressément (jue « les témoins 
ainsi appelés ne prêteront pas serment », sans doute 
et normalement, ces témoins ne devront être enten- 
dus que comme renseignement ; mais est-ce à dire 
qu'en l'absence d'opposition formelle, la prestation 
de serment aura pour effet d'entraîner la nullité des 
débats. Le texte ne le dit pas expressément, doit-on 
suppléer à son silence. On distingue en droit les 
irrégularités substantielles, et les irrégularités rela- 
tives, n'est-ce pas le cas ici de reconnaître que nous 
nous trouvons en présence d'une irrégularité rela- 
tive. Remarquons-le, d'ailleurs, cette interprétation 
ne porte aucun préjudice à la défense. Si l'accusé 
estime que l'audition du témoin sous serment, peut 
Importer préjudice, il a le droit de s'opposer à cette 
prestation de serment; et, s'il était passé outre à 
sa volonté (i) il y aurait certainement nullité des 
débats. Mais en l'absence de protestation spéciale de 

I. On trouve dans un ancien arrêt (4 novenibre i836, rap- 
porté par Morin, loc. cit,) que l'article 269 pose une dispense 
de serment, et non une prohibition. Cette interprétation est 
inadmissible, et elle n*a jamais été reproduite par la Cour de cas- 
sation. 
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sa part, nous pensons que la nullité ne saurait 
être encourue d'office (i). 

Il n'en reste pas moins acquis, et nous sommes les 
premiers à le reconnaître, qii'uné irrégularité regret- 
table aura été commise : irrégularité que Ton doit 
s'eflbrcer de réparer, si possible. Aussi la Cour de 
cassation admet-elle, que si le président s'aperçoit 
au cours de la déposition de ce témoin, que ce dernier 
a, par erreur, prêté serment, il pourra annuler le 
serment prononcé, et faire recommencer la déposi- 
tion, en une forme régulière (2). 

Pour en terminer enfin avec ces auditions de 
témoins, notons un dernier point. La question de 
nullité que nous venons d'étudier est assurément 
délicate ; mais à l'inverse, et tout le monde est par- 
faitement d'accord pour le reconnaître, le président 
a toujours le droit : de rappeler aux témoins enten- 
dus en vertu de son pouvoir discrétionnaire, l'impor- 
tance de leur rôle, les inviter, par exemple, à par- 

1. En ce sens Nouguier. T. III, n^ 2896. Adde : Delpéch, 
page 98 : w La prescription de Tarticle 269 qui invite le prési- 
dent à s'abstenir d'entendre avec prestation de serment, la per- 
sonne qu'il appelle en vertu de son pouvoir discrétionnaire, n'est 
pas prescrite à peine de nullité, et le serment, en dehors de 
toute injonction légale, est, par lui-même, un élément moral de 
sincérité. » 

2. En r absence de tout débat contentieux, l'annulation du 
serment peut être prononcée d'office par le président seul. 

Cass. 19 juillet 1866. D. 66. 1. 5o8. 

Gazier lo 
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1er sans haine et sans crainte, à dire toute la vérité 
et rien que la vérité. Les mettre ainsi en présence 
de la formule du serment, et même obtenir d'eux 
une promesse à cet égard. Ce n'est pas, dit la Cour 
de cassation, les assermenter : « Cette simple pro- 
messe ne pouvant être considérée comme un ser- 
ment, ni donner les garanties légales attachées à sa 
prestation » (i). 



Section III 
Avertissement au Jury^ 

Notre article 269, injine^ dispose que les déclara- 
tions des témoins entendus en vertu du pouvoir dis- 
crétionnaire « ne seront considérées que comme 
renseignement ». Tous les magistrats, ceux de la 
Gour, comme les jurés, ne doivent donc retenir ces 
dépositions que comme renseignements. Sans doute 
les magistrats de profession, feront d'eux-mêmes la 
distinction, mais les magistrats temporaires, comme 
les jurés, ne distingueront pas spontanément, les 
véritables dépositions, des auditions à litre de ren- 
seignement. Or, ce sont précisément ces derniers, 
appelés à se prononcer sur la question de fait, qui 

I. Gass. 22 décembre i8a6. Rapporté par Nouguier. T. III, 
no 2397. 
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' ont le plus d'intérêt à comprendre la différence qui 
existe. S'inspirant, dès lors, de Fespril sinon du texte 
de la loi, les auteurs et la jurisprudence en ont con- 
clu que le président des assises devait aux jurés un 
double avertissement. Il doit leur faire remarquer 
qu'il agit en vertu de son pouvoir discrétionnaire, 
puis conmie cette indication pourrait ne pas être 
suffisamment explicite, les inviter à ne considérer 
que comme de simples renseignements les nouveaux 
éléments apportés au débat. Ce double avertisse- 
ment est, en effet, indispensable pour prémunir les 
jurés contre la confusion presque fatale qui s'opé- 
rerait dans leur esprit. Le code ne contient, il est 
vrai, aucun texte spécial prescrivant cet avertisse- 
ment, mais son utilité ressort avec évidence de la 
force même des choses. Sur ce point, tout le monde 
est d'accord. Quelles vont être alors les conséquen- 
ces de l'omission de cet avertissement, soit qu'en 
fait, il n'ait pas été donné, soit, ce qui revient au 
même, que donné, il n'ait pas été constaté au pro- 
cès verbal des débats (i). 

Les auteurs sont partagés sur la question. F. Héliè 
estime que l'omission de l'avertissement devrait 



I. On sait, en efiet, qu'aux termes de la jurisprudence de 
la Cour de cassation, toutes les formalités dont Faccomplis- 
sement n'est pas constaté au procès verbal des débats, sont 
réputées avoir été omises. 
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entraîner la nullité des débats (i). « Sans doute^ dit-il, 
nous admettrions facilement, une sorte de présomp- 
tion jusqu'à preuve contraire (2), que l'avertissement 
a été donné ; mais, il nous semblerait difficile de 
reconnaître, la régularité de la procédure, si Tomis- 
gion de cet avertissement était constatée. S'il appar- 
tient au président de provoquer des renseigne- 
ments, il ne lui appartient pas de donner ces 
renseignements comme des preuves, et de les assi- 
miler aux documents fournis par Finstruction ». 

La doctrine constante de la Cour de cassation est 
exactement en sens contraire. L'omission de Taver- 
tissement, ou de l'une des parties de l'avertissement, 
n'est pas pour elle une cause de nullité. 

S'il s'agit de l'omission de l'avertissement, rela. 
tif au fait, qu'il ait procédé, en vertu du pouvoir dis- 
crétionnaire, la Cour suprême décide : « Qu'aucune 
disposition de la loi, n oblige le président à expri- 
mer qu'il agit en vertu de son pouvoir discrétion- 
naire, lequel se manifeste suffisamment par son exer- 
cice » (3). 
S'il s'agit de la partie de l'avertissement destinée 

i.T. VII,no33o2. 

2. Nouguier, T. III, n° 24^0, qui critique cette manière de 
voir, déclare qu'il lui semble impossible d'administrer la 
preuve contraire. C'est, croyons-nous, une erreur, il suffirait 
de conclusions et d'un donner acte de la Cour. 

3. Cass. 3o janvier i85i. D. 5i. I. 447-2 décembre 1871. D^ 
J2. 1. 428. 
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à avertir les jurés, que la déclaration entendue, ne 
peut être considérée par eux, que comme simple ren- 
seignement, la Cour décide de même. « Qu'aucun 
article du Code, n'oblige le président à avertir le 
jury, que ces dépositions ne doivent être reçues par 
lui, qu'à titre de renseignement » (i). Et les décisions 
rendues par la Cour sont identiques, lorsque l'aver- 
tissement a été omis pour la lecture, soit de déposi- 
tion écrite (2), soit d'autres pièces du dossier (3), soit 
même de pièces étrangères annexées au cours des 
débats (4). 

Nous n'hésitons pas à nous rallier à l'interprélation 
de la Cour suprême. Sans doute, les présidents ne 
devront pas oublier, qu'il y a une raison de loyauté 
à éclairer le jury sur la valeur morale attribuée 
par la loi à tels ou tels éléments de Tinstruction orale. 
Mais, cette réserve faite, l'omission de l'avertisse- 
ment ne serait pas, selon nous, une cause de nul- 
lité. La formalité, elle-même, n'a pas été prévue par 
la loi ; il serait dès lors excessif de créer une nullité 
que la loi n'indique pas, pour sanctionner l'accom- 
plissement d'une formalité qu'elle ne prévoit pas 
davantage. 



1. Cass. 18 janvier i855. Bull, no i3. i3 septembre i866. 
Bull, no 376. 

2. Cass. 3o septembre 1841. D. ^1, I. 4i8. 

3. Cass. 18 mai i855. Bull, no 283. 

4. Cass. 12 mai i855. Bull, no 278. 
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Pptir être complet sur cette question, il nous faut 
enfin dire un dernier mot. On sait qu'aux termes de 
Tarticle 79 C. I. Gr., les témoins, mineurs de quinze 
ans, peuvent être entendus, sans prestation de ser- 
ment, et leur déposition n'être reçue que par forme 
de déclaration. 

Il n'y a, certainement pas, dans ce cas, exercice du 
pouvoir discrétionnaire, mais le président serait-il 
tenu, néanmoins, d'avertir le jury, de la valeur des 
dépositions ainsi reçues. La Cour de cassation, per- 
sistant dans la jurisprudence que nous venons 
d'étudier, a, plusieurs fois reconnu, que, relativement 
à l'audition des mineurs, le président n'était stricte- 
ment tenu à donner aucun avertissement au jury (i). 
Reconnaissons, d'ailleurs, qu'il y avait, peut-être, 
dans ce dernier cas, de meilleures raisons encore 
pour adopter cette solution. L'article 79 ne prévoit 
pas d'avertissement spécial, et l'apparence extérieure 
même du témoin avertit sufQsamment les juges, 
de la valeur relative qu'ils doivent toujours attacher 
à son témoignage. 

I. Cass. 7 janvier 1860, D. 60. V. 856. 6 août 1891. D. 92. 
1.341. 



CHAPITRE IV 



Rapports du pouvoir discrétionnaire avec les 
droits de la Cour d'assises. 



Nous avons vu, au début même de celte étude, 
le triple pouvoir, conféré par la loi, au président des 
assises': Pouvoir de police, pouvoir de direction des 
débats, pouvoir discrétionnaire. Mais à côté de ces 
larges attributions, la Cour elle-même, c'est-à-dire, 
le président et ses deux assesseurs, est investie de 
droits spéciaux ; et il arrive, par suite, que ce 
concours d'attributions, quelquefois concurrentes, 
donne lieu à de très délicates questions. Les difficul- 
tés peuvent naître, qu'il s'agisse du pouvoir de police, 
du pouvoir de direction des débats, ou du pouvoir 
discrétionnaire ; strictement enfermé dans les termes 
mêmes de notre sujet, nous n'étudierons ici, que les 
questions que peut soulever Texercice du pouvoir 
discrétionnaire en conflit avec les droits de la Cour. 
Nous rechercherons successivement les mesures d'ins- 
truction, que le président peut ordonner, et celles 
que la Cour a également le droit de prescrire ; puis 
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nous envisagerons ensuite les règles que doit suivre 
la Cour d'assises, lorsque l'exereice du pouvoir dis- 
crétionnaire fait naître un incident contentieux. 

Section I 
Actes (T instruction. 

Par l'étude que nous avons faite du pouvoir dis- 
crétionnaire, nous savons déjà que ce pouvoir est 
exclusivement im pouvoir d'instruction ; mais le 
législateur, en établissant les règles exceptionnelles, 
posées dans les articles 268 et 269 C. I. Cr.. n'a pas 
entendu, pour cela, dépouiller la Cour elle-même, du 
droit, que comme toute juridiction pénale, elle a, elle 
aussi, de rechercher la vérité. Nous nous trouvons 
donc, en présence de deux juridictions différentes, 
qai, dans certains cas, peuvent régulièrement ordon- 
ner l'une ou l'autre le même acte. Pour faciliter la 
clarté de nos explications, il importe de poser, tout 
de suite, une règle générale, qui nous permettra de 
découvrir la solution de toutes les questions qui se 
pejvent poser ; le président peut toujours ordonner, 
en vertu de son pouvoir discrétionnaire, une mesure 
que la Cour pourrait elle-même ordonner ; mais la 
réciproque n'est pas vraie, et la Cour ne pourrait 
prescrire les actes relevant directement du pouvoir 
discrétionnaire. 
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Les textes qui confèrent, à la Cour d'assises, un 
pouvoir d'instruction sont épars dans le Gode, en 
tous cas, ils ne Tautorisent jamais, à s'affranchir, 
pour l'admission des preuves, des règles légales ; au 
contraire, les seuls articles 268 et 269 règlent le pou- 
voir discrétionnaire, et le premier de ces textes nous 
dit expressément que le président peut prendre sur 
. lui, c< tout ce qu'il croira utile, pour favoriser la mani- 
festation de la vérité. » Nous pouvons donc dire, en 
résxmié, que la Cour partage avec le président, le 
droit d'ordonner toutes les mesures d'instruction 
régulières ; mais qu'il ne lui est pas possible de pres- 
crire celles qui dérogent au droit commun. 

C'est en ce sens que s'est prononcée la Cour de 
cassation, d^ns un très intéressant arrêt dont nous 
croyons indispensable, de reproduire, ici, les motifs: 
« Attendu que si l'article 268 investit le président 
d'un pouvoir discrétionnaire, en vertu duquel, il peut 
prendre sur lui, tout ce qu'il croit utile à la découverte 
de la vérité, le Code ne va pas, jusqu'à interdire, 
dans tous les cas, à la Cour d'assises, la faculté 
d'ordonner elle-même des actes d'instruction ; qu'il 
faut distinguer entre les mesures qui dérogent aux 
règles spéciales de la procédure devant la Cour 
d'assises, comme la lecture d'une déposition écrite, 
contrairement au principe de l'obligation du débat 
oral, ou l'introduction aux débats, malgré l'opposi- 
tion de l'accusé, d'un témoin, dont le nom ne lui a 
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pas été notifié, mesure extraordinaire que le président 
seul, peut prendre sur lui, d'ordonner en vertu de 
son pouvoir discrétionnaire, et les actes ordinaires 
d'instruction, telle qu'une vérification par expert, 
mesures qui sont de droit commun, même devant la 
Cour d'assises, et que toute juridiction a le droit 
d'ordonner par suite du principe qui confère aux 
juges la faculté de recourir à tous les moyens, pro- 
pres à les éclairer, dans la mesure de ce qui n'est 
pas prohibé par la loi ; que si, relativement à ces 
derniers actes, le président des assises reçoit, des 
articles 268 et 269, un pouvoir suffisant pour les 
prescrire de lui-même, la Gour d'assises ne conserve 
pas moins le droit d'y recourir, quand elle en a 
besoin pour s'éclairer » (i). 

Cet arrêt de principe, délimite avec la plus entière 
précision, les attributions respectives, du pr-ésident 
et de la Cour. Au reste, et pour compléter nos expli- 
cations, nous allons prendre deux exemples : l'un 
relatif au transport de la Cour ; l'autre, aux experti- 
ses qui peuvent être ordonnées au cours des débats. 

Nous avons vu que le président des assises peut 
ordonner, en vertu de son* pouvoir discrétionnaire, 
le transport de la Cour, des jurés et de l'accusé sur 
les lieux du crime (2). Cette même mesUiTe peut-elle 



1. Gass. 12 mars 1857. D. 67. L 182. 

2. Gass. 3 octobre 1872. BiilL no 246. 
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être ordonnée par la Cour d'assises ? La question ne 
nous paraît pas douteuse, et la Cour de cassation 
a plusieurs fois reconnu que la Cour d'assises pou- 
vait, elle-même, ordonner cette mesure (i). Et, en 
effet, le transport, n'étant contraire à aucune des 
règles légales, nous apparaît indiscutablement comme 
pouvant être ordonné par une Cour d'assises, ou 
par tout autre juridiction pénale. 

Nouguier (2) combat cette opinion, et à l'appui de 
sa thèse, il cite un invraisemblable arrêt de la Cour 
de cassation (3). Notre auteur reconnaît, il est vrai, 

I. Gass. 23 mars i843. Bull, no 65. 

2 T. m. no 25oa. 

3. « Attendu, sur le moyen fondé sur une prétendue viola" 
tiondes articles 268 et 269, en ce, qu'après une ordonnance du 
président, qui aurait ordonné un transport de la Cour et du 
Jury, à reflet de procéder à certaines vérifications, la même 
mesure aurait été prescrite par un arrêt de la Cour elle-même, 
ce qui constituerait, de sa part, une immixtion dans le pou- 
voir discrétionnaire, et la violation des articles précités . — 
Attendu que les articles 268 et 269 accordent au Président 
lin pouvoir discrétionnaire, en vertu duquel il peut prendre 
sur lui tout ce qu'il croit utile à la manifestation de la vérité, 
et que la Cour d'assises ne peut se saisir de ce pouvoir attri- 
bué exclusivement au magistrat qui la préside, mais qu'il 
résulte du procès verbal de l'audience, que dans les circons- 
tances dont il s'agit, le président de la Cour d'assises avait 
usé spontanément et librement du pouvoir discrétionnaire 
en ordonnant qiie la Cour, telle qu'elle était composée, 
se transporterait, et en prescrivant les mesures que ce trans- 
port nécessitait. Et que si, une observation du môme prési- 
dent a pu déterminer la Cour à rendre ensuite, en cas- de 
besoin, un arrêt pour déclarer qu'elle se transporterait sur 
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qu'il siégeait comme avocat général, à la Cour d'as- 
sises qui avait ordonné le transport ; aussi, lorsqu'il 
déclare <( excellent » l'arrêt de la Cour de cassation 
qui a maintenu la décision de la Cour d'assises, on 
peut se demander, s'il ne parle pas, bien plus, en 
avocat général soucieux de voir maintenir un arrêt, 
rendu sur ses conclusions, qu'en jurisconsulte impar- 
tial et critique. 

La question de l'expertise est peut-être plus inté- 
ressante encore. Elle révèle avec précision, la diffé- 
rence qui existe, entre les actes d'instruction ordon- 
nés en vertu du pouvoir discrétionnaire, et ceux qui 
sont prescrits par arrêt de la Cour. Il est indiscuta- 
ble que le président a le droit d'ordonner au cours 
des débats, toutes expertises. La jurisprudence et les 
auteurs sont d'accord pour le reconnaître (i). Mais 
cette attribution n'appartient pas qu'à lui seul. La 
Cour a également le droit d'ordonner cette mesure, 
l'expertise est, en effet, un acte régulier d'instruction, 
elle ne déroge en rien, aux règles du débat, devant 
la Cour d'assises, ce n'est donc pas là une mesure rele- 

les lieux, cette décision qui par ses termes se référait à Tor- 
donnance précédemment rendue, ne la modifie, ni ne la rap- 
porte ; qu'elle n'en est en quelque sorte que l'exécution, et 
ne peut, dès lors, être considérée comme constituant une 
usurpation du pouvoir discrétionnaire, ni un excès de pou- 
voir. » Gass., ao septembre i845. D. 4^. L 4^7. 

I. Cass. 6 avril 1837. D. Sj. I. 5i8. 3i décembre i885. 
Bull, no3'j^. 
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vant exclusivement du pouvoir discrétionnaire (i). 
Nous nous trouvons ainsi, en présence de deux auto- 
rités pouvant indifTéremment ordonner Tune ou l'au- 
tre Texpertise ; mais il n'en résulte pas moins, qu'une 
profonde différence séparera les experts nommés par 
le président, et ceux désignés par la Goiir. 

On sait que les experts sont astreints à la presta- 
tion d'un double serment, serment de l'article 44 
G.I. Cr., avant d'accomplir leur mission, serment 
de l'article 3 17 même Code, lorsqu'ils en viennent, 
oralement, rendre compte à l'audience. Il est bien 
évident, et la Cour de cassation (2) est formelle en ce 
sens, que les experts commis par le président, en 
vertu de son pouvoir discrétionnaire, n'auront à prê- 
ter aucun de ces deux serments, et seront enten- 
dus à titre de renseignement. Mais, il n'en est plus 
de même des experts nommés par la Cour, ceux-ci 



1. Cass. 12 mars 1867. D- 57. 1. 182. 5 avril 1861. D. 61. 
I. 9.38. 

2. Cass. i4 septembre 1893. D. 96. 1. 5oi. 

Notons cependant que deux arrêts isolés de la Cour de 
cassation seml>lent décider que, quand le président, agissant 
en vertu de son pouvoir discrétionnaire, ne se contente pas de 
provoquer à l'audience les explications d'un expert déjà 
assermenté, au cours de l'instruction, mais institue une véri- 
table expertise qui n a pas encore été faite, il doit faire prê- 
ter aux experts commis, le serment prescrit par l'article 44* 

C. I. Cr. Cass. i3 février 1873. D. 79. V. 379. i4 juin i883. 

D. 84. I. 48. 
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sont de véritables témoins, astreints à la forma- 
lité du double serment (i). 

La Cour de cassation poussant très loin, l'appli- 
cation de cette règle, a décidé^ dans une curieuse 
espèce, que l'expert, désigné par le président, en 
remplacement d'un autre expert nommé par arrêt de 
la Cour, et dans l'impossibilité d'accomplir sa mis- 
sion, devait, à peine de nullité, prêter le serment 
prescrit par l'article 44» alors même, qu'il aurait, à 
raudience,prêté le serment de l'article 317, Cet inté- 
ressant arrêt nous paraît avoir fait une sévère, mais 
juste application des principes ; distinguant ainsi, le 
Président investi des attributions spéciales du pou- 
voir discrétionnaire, et le président porte-parole de 
la juridiction dont il est membre. 

Ces explications données, nous n'avons pas à 
redire, qu'en dehors des mesures régulières, la Cour 
ne peut ordonner les mesures extraordinaires, ren- 
trant dans l'exercice du pouvoir discrétionnaire, ni 
à revoir les nombreux arrêts de la Cour de cassa- 
tion, qui ont annulé les décisions, ainsi irrégulière- 
ment rendues par des Cours d'assises. 



1. Gass. 27 décembre 1878. D. 79. I. 190. 

2. Gass. 3i janvier 1896. Bull. n'46. 
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Section II 
Incidents contentieux. 

Quelque étendu que soit le pouvoir discrétion- 
naire, il est de toute évidence, qu'il ne peut jamais 
être invoqué pour la solution des incidents conten- 
tieux. La question de savoir quand il y a incident 
contentieux, est théoriquement assez simple ; une 
simple contradiction orale sur un point ne suffit pas 
pour le faire naître. L'incident contentieux n'appa- 
raît que devant des réquisitions du Ministère Public 
ou des conclusions formelles de la défense. L'exer- 
cice du pouvoir discrétionnaire donne d'ailleurs 
assez rarement lieu, à la naissance de ces incidents 
qui se présentent bien plus souvent, relativement au 
pouvoir de direction des débats. Nous n'avons à nous 
préoccuper ici que du premier cas. 

Nous savons déjà que la Cour d'assises est incom- 
pétente pour ordonner les mesures extraordinaires 
que la loi a comprise dans les attributions du prési- 
dent des assises. Or, si elle ne peut les prescrire d'of- 
fice (i), elle ne peut être appelée à apprécier leur 

I . « Attendu que si la Cour d'assises a pu exclure le 
témoignage de deux condamnés, elle ne pouvait sans excès 
de pouvoir, ordonner que les deux individus qu'elle dépouil- 
lait de la qualité de témoins, seraient entendus aux débats, 
sans prestation de serment ; que le président seul, pouvait 
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utilité, au cas de protestation des parties. Cette dis- 
tinction fondamentale a été portée par un ancien 
arrêt qui décide « qu'il ne faut pas confondre les 
droits que le président tient des articles 1268 et 269, 
qui lui accordent un pouvoir discrétionnaire, avec 
ceux qui lui sont conférés, par des dispositions spé- 
ciales ; que si, en ce qui concerne l'exercice de son 
pouvoir discrétionnaire, le président ne saurait être 
soumis à le voir critiquer devant la Cour, il en est 
différemment de celui qu'il tient d'une disposition 
spéciale » (i). Le pouvoir discrétionnaire ne peut 
donc donner lieu à une réclamation devant la Cour 
d'assises : Elle ne peut l'exercer, elle ne peut, dès 
lors, en critiquer les actes. 

Mais il peut cependant arriver que des conclu- 
sions formelles soient prises, et que l'une des par- 
ties ait la prétention de s'opposer à un acte du pou- 
voir discrétionnaire. Le président veut, par exem- 
ple, appeler un témoin nouveau, la défense proteste 
contre cette audition, et elle prend devant la Cour 
des conclusions, tendant à ce que ce témoin ne soit 
pas entendu. Quels sont les droits de la Cour? La 



en vertu de son pouvoir discrétionnaire, ordonner Faudition 
de ces deux individus, sous la forme de renseignements, que 
la Cour, en donnant un tel ordre, a méconnu la limite de ses 
attributions. Casse ». 

Cass. 23 février i85o. Bull, n'^jS, 

I. Cass. 28 juin 1828. Bull, no 280. 
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jurisprudence semble avoir un peu hésité sur la ques- 
tion. Elle a d*abord déclaré que la Cour avait le droit 
de considérer les conclusions comme non avenues, 
et de s'abstenir de statuer (i). Cette première solu- 
tion était inadmissible. La Cour ne pouvait se dis- 
penser de statuer sur des conclusions régulièrement 
prises. Que ces conclusions aient été ou non receva- 
bles, là, n'est pas la question ; elles ont été posées, 
il y a, par suite, un incident contentieux, et il appar- 
tient à la Cour de le trancher. La Cour de cassation 
n'a pas persisté dans cette première jurisprudence, 
et de nombreux arrêts ont décidé depuis que la Cour 
d'assises, saisie de la question, devait à peine de 
nullité se prononcer (2). Dans quelle mesure doit alors 

1. (( Attendu que Tart. 4o8 ne prononce la nullité de l'ar- 
rêt, que dans le cas où il a été omis ou refusé de prononcer sur 
une réquisition, tendant à user d'une faculté ou d un droit 
accordé par la loi ; que la réquisition des accusés n'était pas 
tendante à user d'un droit ou d'une faculté qui leur était accor- 
dée par la loi, aucune loi ne donnant aux accusés, le droit de 
requérir l'exercice du pouvoir discrétionnaire du Président qui 
est entièrement laissé à sa libre disposition » (Il s'agissait en 
l'espèce de l'audition de nouveaux témoins). Cass. 27 juin 18 17. 
BulL no 137. 

2. Cass. 22 déc. 1842. D. 43. I, i3o. 2 janvier i85i. BalL 
n" I . A.dde : Un très intéressant arrêt de la Cour de cassation 
de Florence, cassant une décision de la Cour d'assises, alors 
qu'au cours des débats, le Président avait refusé de soumettre 
à la Cour des conclusions prises par la défense, relativement à 
un acte qu'il avait accompli, en vertu de son pouvoir discré- 
tionnaire. D. Suppl. yoir Procéd, Cri. n^ io83, note I. 

Gazier 1 1 



1 
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intervenir la Cour, telle est la seule difficulté. La 
Cour de cassation a répondu dans un arrêt de prin- 
cipe qui a définitivement fixé sa jurisprudejice : 
« Attendu que s'expliquant sur les conclusions pri- 
ses, et après avoir entendu le Ministère public, la 
Cour d'assises, par le motif que la mesure proposée 
rentrait dans l'exercice du pouvoir discrétionnaire 
attribué par la loi au magistrat qui la présidait, s'est, 
bornée à donner acte de la demande en constatant 
son incompétence pour statuer... Attendu que des 
conclusions ci-dessus rappelées résultait un incident 
contentieux qui nécessitait l'intervention de la Cour 
d'assises ; mais qu'en reconnaissant que la demande 
rentrait dans le pouvoir discrétionnaire, et en décla- 
rant, en conséquence, que le magistrat qui la prési- 
dait, pouvait seul statuer, la Cour d'assises n'a fait 
que se conformer aux règles de sa compétence et 
aux prescriptions de la loi ))(i). 

Ainsi donc, et c'est, croyons-nous, la véritable 
interprétation, lorsque des conclusions sont prises 
par les parties, à l'occasion d'un acte du pouvoir 
discrétionnaire, la Cour d'assises ne peut pas se 
dispenser de statuer ; mais dès lors qu'elle recon- 
naît que l'acte incriminé, rentre bien dans l'exer- 
cice du pouvoir discrétionnaire, elle doit s'arrêter 



I. Gass. 29 juin i854. Bail, n° 209. 
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dans son examen, et se borner à constater sa pro- 
pre incompétence. 

Avant de terminer, notons enfin nn cas excep- 
tionnel, dans lequel la Cour aura à se prononcer, 
non pas à vrai dire, sur un acte du pouvoir discré- 
tionnaire, mais sur les conséquences d'un de ces 
actes : Le président a appelé un témoin, en vertu 
de son pouvoir discrétionnaire ; ce témoin a déposé, 
sa déposition terminée. Tune des parties veut, com- 
me c'est strictement son droit, nous l'avons déjà vu, 
lui poser certaines questions. Supposons que le 
président se refuse à poser ces questions, et que des 
conclusions soient prises sur ce point. La Cour 
devra-t-elle se borner à déclarer son incompétence, 
bien évidemment non (i). Il ne s'agit pas ici, à pro- 
prement parler de l'exercice, du pouvoir discrétion- 
naire. Ce pouvoir s'est manifesté par l'appel du 
témoin, mais il s'est épuisé, en même temps. Une 
fois à la barre, et la question de serment mise à 
part, ce témoin appartient aux débats, les parties 
ont le droit de l'interro^r, de discuter son témoi- 
gnage, comme à l'égard de tous autres témoins, et si 
un incident s'élève, il appartient normalement à la 
Cour de le trancher. 

Notons d'ailleurs que ces sortes d'incidents ne 



1. Cass. 27 juin i833. /. P. T. XXV, p. 6i5 Add. F. Hélie. 
T. VII, no 33io. 
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nous paraissent pouvoir naître que relativement aux 
seuls appels de témoin. S'agirait-il d'une lecture de 
pièces, nous pensons que l'accusé ne pourrait créer 
im véritable incident contentieux, en demandant, 
. par conclusions, une autre lecture, La nouvelle lec- 
ture serait un exercice du pouvoir discrétionnaire, la 
Cour d'assises ne pourrait donc l'ordonner et, devrait 
se borner, comme dans les cas que nous avons vus^ 
à constater son incompétence. 



! 
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Interrogatoire de l'accusé. 

Notre étude du pouvoir discrétionnaire ne serait 
assurément pas complète si nous n'envisagions pas, 
avant de terminer, un des plus puissants moyens de 
preuve, que selon certains auteurs, et la jurispru- 
dence de la Cour de cassation, le pouvoir discrétion- 
naire confère au président des assises : l'interroga- 
toire de Taccusé. 

On sait, en effet, qu'immédiatement après Tappel 
des témoins, et leur sortie de Taudience, un usage 
constant veut que le président procède à l'interro- 
gatoire de l'accusé. 

Au point de vue de l'accusation, Tutilité pratique 
de cet interrogatoire n'est pas à démontrer : il démas 
que le système de la défense, il relève les variations 
de l'accusé, résume, en les précisant, les charges de 
l'accusation, c'est un réquisitoire avant la lettre. 

Cet interrogatoire est-il légal ? Peut-il, comme on 
le prétend, être justifié par l'exercice du pouvoir dis- 
crétionnaire. Nous espérons pouvoir démontrer 



que non, et indiquer ensuite les graves inconvénients 
quMl présente. 

Une première remarque s^impose tout d'abord. Le 
Code qui a si minutieusement prévu toutes les for- 
mes du débat, ne dit pas un nK>t de l'interrogatoire, 
et son silence apparaît comme tellement voulu, que 
les auteurs qui exposent, d'après la loi, et sans se 
préoccuper de la pratique, la procédure criminelle, 
n'en font aucune mention (i). Il n'en est pas moins 
vrai que, pratiquement le président des assises pro- 
cède à un interrogatoire de Taccusé, et que la Cour 
de cassation s'est toujours refusée à considérer cette 
pratique comme illégale. 

Pour justifier la théorie de la Cour suprême, on a 
successivement présenté trois ordres d'arguments. 
On a voulu, tout d'abord, prétendre que Tînterro- 
gatoire était implicitement autorisé par les articles 
3 19 et 32^ de notre Code: l'article Sig, en accor- 
dant, après chaque déposition, le droit « de deman- 
der au témoin et à l'accusé, tous les éclaircissements 
nécessaires à la manifestation de la vérité » l'article 
327, en permettant « d'examiner séparément les 
accusés sur quelques circonstances du procès » ne 
seraient pas limitatifs. ll*faudrait, dès lors, les enten- 
dre en ce sens que la loi, après avoir implicitement 
proclamé la légitimité de l'interrogatoire, aurait 

I. Rodière, page 235. Boitard. Dr, Cr., n« 761 et suivants. 
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admis, en sus, que le juge pourrait interrompre le 
cours des témoignages par des interrogatoires par- 
tiels: (( N'y aurait-il pas, dit Nouguier (i), quelque 
chose de puéril dans cette distinction entre les inter- 
pellations incidentes et l'interrogatoire. Pour mon 
compte, je ne vois pas pourquoi, lorsque les articles 
3i9 et 3^'j peimettent rinterrogatoire surtelle dépo- 
sition donnée, sur telle circonstance du procès, il 
l'interdirait sur le tout ». 

Nous ne saurions néanmoins nous ranger à cet 
avis. Conmient sérieusement soutenir que les articles 
3i9 et 327 supposent un principe qui n'estécrit nulle 
part, comment admettre que la loi aurait pris le soin 
d'autoriser certaines demandes, certains interroga- 
toires partiels, et qu'elle n aurait établi Finlerroga- 
toire, qu'en n'en parlant pas. Qu'on le remarque, 
d'ailleurs, la distinction est très loin d'être (( puérile», 
comme le dit Nouguier ; ne voit-on pas là diflerence 
profonde qui sépare un interrogatoire régulier et 
approfondi, avant toute discussion, de questions rela- 
tives à des témoignages qui viennent d'être produits 
à la barre. 

Cette théorie n'est véritablement pas soutenable, 
la Cour de cassation, et Nouguier après elle, l'ont 
bien compris, et l'on a voulu alors, justifier par l'ar- 
ticle 4^5 l'interrogatoire de l'accusé :*« L'examen de 

I. T. 111, n 699. 
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Faccusé, dit ce texte, commencera immédiatement 
après la formation du tableau ». Sans doute, dit-on, 
le mot examen, n'est pas synonyme d'interrogatoire, 
mais c'est une expression large qui, dans la généra- 
lité de ses termes, embrasse également l'interroga- 
toire de l'accusé. L'argument ne nous touche pas, 
une étude un peu approfondie du texte, démontre 
avec évidence, que l'on détourne le mot examen, du 
sens dans lequel la loi Ta pris. L'article 4o3 iious 
parle bien d'examen, mais, le législateur n'a pu 
employer cette expression qu'en lui donnant le sens 
qu'il avait déjà précisé. 

Or, ce sens nous est indiqué par la section intitulée> 
« De l'examen » et qui comprend les articles 3io et 
suivants. Le chapitre où se trouve l'article 4o5 est 
intitulé « de la manière de former, et de convoquer 
le jury », dans les articles SgS à 4^4? ^^ Gode nous 
indique les règles à suivre dans cette matière, puis, 
le jury formé, l'article 4o5 prescrit de commencer 
l'examen de l'accusé. Nous devons, dès lors, nous 
reporter, pour les règles à suivre sur ce point à la 
section intitulée « de l'examen » et cette section ne 
nous parle pas d'interrogatoire, c'est donc un vérita- 
ble jeu de mots que de vouloir justifier l'interroga- 
toire de Taccusé par les termes de l'article 4o5. 

Une troisième interprétation s'est alors fait jour. 
C'est la plus couramment admise aujourd'hui.! En 
l'absence de texte, on s'est rejeté sur le pouvoir dis- 
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crétionaaîre du prôsîdent. Solution facile et vérita- 
blemeutpar trop sîqDiple (i). 

Laloi n'a pas précisé, ce qu'elle entendait par pou- 
voir diâcrétionuaire, rinterrogatoire est, au premier 
chefy-une mesure d'instruction, il est donc autorisé 
par le pouvoir discrétionnaire. Avec ce mode de rai- 
sonnement, nous ne voyons pas bien, ce qui pour- 
rait interdire au président de soumettre les accusés 
à la question. 

Nous avons vu, en approfondissant la notion du 
pouvoir discrétionnaire; que ce pouvoir n'est pas 
sans limites, nous avons notamment constaté qu'il 
n'autorise jamais le président, à faire, ce qui est for- 
mellement défendu par la loi. Sans doute, aucun 
texte ne prohibe expressément Tinterrogatoire de 
l'accusé ; mais il est de toute évidence que cet 
interrogatoire est manifestement contraire aux 
principes de notre code. Au système de l'ancien 
droit autorisant la procédure inquisitoire, le Code 
de 1808 a substitué le principe nouveau, dans notre 

I . Sic Garraud, Précis, n° SaS. Cubain, n® a34. Adde : « La 
Haute-Cour. Attendu qu'il résulte du rapprochement et de, la 
combinaison des articles 817, 227, 268, 269, que le droit 
appartient au président, de demander aux accusés, avant 
r audition des témoins, ce qui lui semhle nécessaire pour la 
manifestation de la vérité. Rejette. » Haute-Cour, 9 mars 
1849 D- 49- I- 5^> Conf. Cass. 7 janvier 1847, Bull, no 5. 
23 août i863. Bull, no 126. 24 août 1882, Bull, no 218. 25 juil- 
let 1890, Bull, no 159. 
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législation, de la procédure accusatoire. Or, Tin- 
terrogatoire n'est-il pas, au premier chef^ un véri- 
table procédé d'inquisition (i). Il y a, d'ailleurs, 
comme le remarque Laborde (^2), une parfaite confor- 
mité entre la légi slation an^aise (qui a servi de 
modèle à la nôtre), la loi du 16 septembre 1791, le 
Gode de l'an IV et le Gode d'instruction criminelle. 
Il suffit de comparer notre article 319 aux articles 
353 et 354 du Gode de l'an IV et aux articles 6 et 18 
de la loi du 16 septembre 1891 (2* partie, titre 
VII), pour voir que l'accusé ne peut être ques- 
tionné qu'au fur et à mesure, qu^^e prg)(|||Liront les 
témoignages, et sur les faits, dont le*té^oin vient de 
déposer. L'interrogatoire, tel qu'il est pratiqué, en 
forçant l'accusé, à répondre à des témoignages qui 
n'ont pas été produits, aboutit à une illégale inter- 
vention de l'ordre des preuves. Il viole, en outre, le 
principe de Toralité des débats, car, à chaque ins- 
tant le président y analyso^les-^AÉpositi^ns écrites de 
témoins qui ne sont pas encore entendus, et lit même 
des extraits dont il a pris note. Etrange contradic- 
tion que n'ont pas vue, ou n'ont pas voulu voir les 
partisans de l'interrogatoire. La loi pose en principe 



1. Bentham qui est partisan de Tinter rogal6ipe-dit « que 
c'est rinstrument le plus efficace pour rextraction de la 
vérité ». Traité des preuves judiciairest. I, page 356. 

2. Op., cU,f noioSi. 
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que le débat doit être essentieilemeiit oral, que Tins- 
truction éôrîte doit être lettre morte pour les jurés ; et 
voilà que le premier acte de Faudience est un inter- 
rogatoire basé exclusivement sur les faits rapportés 
dans l'instruction écrite (i). 

En dehors des questions légales que soulève 
l'interrogatoire, on peut se demander, si, cet inter- 
rogatoire, fait par le président, est une mesure bonne 
et utile. Nous ne le pensons pas. La société n'a pas 

I. Pour combattre Vidée que le pouvoir discrétionnaire 
pourrait autoriser l'interrogatoire des accusés, on a présenté 
deux arguments qui nous paraissent inexacts. Selon un 
auteur (Laborde, n^ io5i) le pouvoir discrétionnaire n exis- 
tant que pendant les débats, ne pourrait justifier un acte qui 
se produit avant le commencement de ces débats, par F audi- 
tion du premier témoin. Nous avons fait justice de* cette 
objection, en démontrant, contrairement à la thèse de cet 
auteur, que les débats commencent dès la prestation de ser- 
Baent des jurés. Selon un autre auteur (Reulos. Rôle du pré- 
sident, p. a8), la preuve que l'interrogatoire n'est pas un acte 
relevant du pouvoir discrétionnaire, résulte de ce que le 
président peut déléguer un assesseur pour procéder à cet 
interrogatoire (Cass, 12 octobre i843, Bail. n° 434)- Or, dit- 
il, le pouvoir discrétionnaire est au premier chef incommuni- 
cable. Sans doute ; mais il nous apparaît qu'il y a là une con- 
liision entre la cause et l'effet. Le président, en vertu de son 
pouvoir discrétionnaire, peut ordonner une mesure qu'iljuge 
utile, il n'est pas obligé de procéder lui-même à l'exécution 
de cette mesure. Il y a, pensons-nous, d'assez bonnes rai- 
sons, en faveur de notre thèse, sans être obligé d'en invo- 
quel* de douteuses- 
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d'intérêt à ce qu'un plus grand nombre de condam- 
nations intervienne, elle n*a d'ii^térêt qu'à ce que 
la justice soit bien rendue. Or, il faut bien le recon- 
naître, l'interrogatoire est bien plus souvent ,à 
charge qu'à décharge. Sans doute, les éminents 
mag:istrats, qui président nos Cours d'assises, font 
tous leurs efforts pour rester strictement impartiaux, 
mais, le peuvent-ils. Leur expérience,.généralement 
longue, les a rendus sceptiques, ils ont entendu trop 
de protestations mensongères, trop de serments qui 
sont autant de parjures, pour se laisser étonner 
par de nouvelles protestations, par de nouveaux 
serments. Ils ^savent que l'accusé qui comparaît 
devant eux, a déjà été reconnu coupable, par le pro- 
cureur de la République, qui a rédigé le réquisitoire 
définitif, par le juge d'instruction qui a rendu l'or- 
donnance de renvoi, par la Cour d'appel. Chambre 
des mises en accusation, qui a donné l'ordre de 
mise en accusation, par le Procureur général qui 
a dressé l'acte d'accusation ; aussi, sont-ils invo- 
lontairement tentés de voir devant eux bien plus un 
coupable qu'un accusé. Comment, dès lors, leurs 
interrogatoires ne se ressentiraient-ils pas de cette 
fatale disposition d'esprit. 

Il y a encore un autre péril, Tinterrogatoire jette 
le président dans la discussion, alors que ses fonc- 
tions font de lui, l'arbitre des parties. Des menson- 
ges, par trop évidents, peuvent le faire sortir de la 
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réserve qu'il s'était imposée, et au détriment de Ta 
justice, on le verra, peut-être, dans certains cas; 
prendre nettement partie pour l^accusalion. La Cour 
de cassation ne paraît pas s'être préoccupé^ de ce 
danger, et, elle a même été jusqu'à juger, que le 
président des assises n'outrepassait pas son droit, 
en disant à l'accusé, au cours de l'interrogatoire : 
« A l'infamie, vous joignez le mensonge » (i). 

Toutes les critiques que peut permettre l'interro- 
gatoire ont été du reste présentées dans une célèbre 
page de Blanqui, que nous citerons en terminant : 
« L'interrogatoire des accusés est un abus déplorable 
que l'ignorance et l'abattement des hommes, la timi- 
dité et la complaisance du barreau, ont laissé pren- 
dre pied peu à peu et enfin s'asseoir en maître dans 
la procédure des Cours d'Assises, en violation mani- 
feste de l'article Sig. On essaiera, je le suppose, de 
justifier cet empiétement par l'article 268.... Mais, 
sans doute, cette omnipotence redoutable ne saurait 
aller, jusqu'à la résurrection des procédés tortion- 
naires des vieux usages, que l'exécration publique a 
fait tomber depuis soixante ans, des mains des juges 
et des bourreaux. Or, quel est le principe dont est 
sortie la question, armée de son sinistre appareil ; 
c'est précisément le principe du pouvoir discrétion- 
naire. Quia étendu les patients sur le chevalet ? Cette 

i.C. Cass. 6 démbre 1879: J.Dr. Gr, 1880, p. 119. 
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autre maxime, qu'il est permis pour )a découverte 
de la vérité, d'arracher des. preuves à raccusé, con- 
tre lui-même. Ainsi vous le voyez, le pouvoir discré- 
tionnaire d'un côté, le jaillissement de la vérité, du 
sein même du prévenu contraint, de l'autre, c'est-à- 
dire les deux axiomes générateurs de la torture ; voi- 
là les arguments invoqués à l'appui de cette funeste 
usurpation de l'interrogatoire que je vous demande, 
aujourd'hui, de chasser à jamais de nos codes » (i). 

I. Haute-Cour, 9 mars 1849, ^' ^9j '• ^^- 



CONCLUSION 



Nous avons essayé de dégager, au cours de cette 
étude, la notion précise du pouvoir discrétionnaire. 
Il nous reste à dire quelques mots, de l'usage fait, en 
pratique de ce pouvoir. Quand le législateur a ins- 
crit dans notre Gode, le nouveau principe consacré 
parles articles 268 etriôg, ses appréhensions durent 
être vives, et on semble, en découvrir la trace, dans 
les restrictions finales <Je l'article 269. On pouvait se 
demander, en effet, quel usage les présidents d'assises 
feraient de ce pouvoir exorbitant, on pouvait crain- 
dre qu'ils n'en abusassent, et que toute la procédure 
devant les Cours d'assises se résumât, en un perpétuel 
usage du pouvoir discrétionnaire. 

La pratique a fait justice de ces craintes. Le pou- 
. voir discrétionnaire est une des meilleures innova- 
tions de notre code, une de ses plus indispensables 
créations. Et cela est si vrai que les tribuijLaux cor- 
rectionnels, dont le président n'a pas l'exercice du 
pouvoir discrétionnaire, se trouvent bien souvent, 
dans un singulier embarras. Au reste, l'idée du pou- 
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voir discrétionnaire, est une idée tellement admise 
que nous avons vu des avocats demander au prési- 
dent du tribunal correctionnel, une mesure, relevant, 
du pouvoir discrétionnaire ; et plus souvent peut- 
être encore, des présidents de tribunaux correction 
nels, faire usage de ce pouvoir, que la loi ne leur a 
jamais donné. La nécessité du pouvoir discrétionnaire 
était évidente, les effets pratiques ont été excellents^ 
et nous avons toujours vu, les présidents d'assises,^ 
faire le plus impartial et le plus prudent usage de leur 
extraordinaire pouvoir. Sans doute, le législateur ia 
été bien inspiré en investissant le président des assises 
de cette haute mission de confiance ; mais, recon- 
naissons-le, le résultat n'a été si bon, que parce qu'il 
n'a pas fait un vain appel « à l'honneur et à la cons- 
cience du président. » Il serait, certes, déplacé de 
notre part, de venir prendre,ici, la défense de la magis- 
trature en général, et des présidents d'assises^ en 
particulier. Nous ne voulons pas, néanmoins, fermer 
ce livre, sans dire tout le respect et toute l'admira- 
tion que nous avons pour ces hauts représentants de 
notre justice criminelle. Conseillers dans une Cour 
d'appel, ils acceptent généralement par pur esprit de 
devoir, la lourde charge, de présider une session 
d'assises. Jetés dans le débat, ils ont à lutter contre 
tout le monde, quelquefois, contre eux-mêmes ; autour 
d'eux s'agitent les passions, ils doivent lés réfréner 
sans se laisser entraîner, ils y arrivent le plus souvent^ 
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et Timpartialité, de nos présidents d'assises, a fait 
bien souvent la légitime admiration des étrangers 
qui ont quelque peu suivi nos grands débats crimi- 
nels. Hume, dans son <( Histoire de l'Angleterre » a dit 
quelque part: « Que la flotte de la Grande Bretagne, 
sa puissance, sa monarchie, et ses deux Chambres 
n'avaient qu'un but : maintenir la liberté des quinze 
grands juges du banc du roi. » Nous n'oserions pas 
affirmer que les mêmes facteurs concourent en 
France à assurer l'indépendance des présidents d'as- 
sises; mais ce que nous savons bien, c'est qu'en 
dépit des circonstances, parfois difficiles, nos prési- 
dents savent conserver la plus haute impartialité ; 
ce que nous savons bien, c'est que si, l'infirmité 
humaine veut que la justice frappe quelquefois des 
innocents, devant nos Cours d'assises, du moins, les 
chances d'erreurs, sont réduites au strict minimum, 
et que l'innocent qui,par malheur, peut être appeléày 
être jugé, est toujours assuré de trouver dans le prési- 
dent, son premier et souvent son meilleur défenseur. 
Est-ce à dire que tout soit parfait. Loin de nous, 
une semblable idée. Une réforme urgente nous paraît 
s'imposer : la création du poste de président d'as- 
sises. On sait, comme se recrutent aujourd'hui ces 
magistrats. Dans chaque Cour d'appel se trouvent 
des présidents de Chambre ; plusieurs sont affectés 
à la juridiction civile, un d'entre eux, généralement 
à la juridiction correctionnelle ; mais le président 
(razier la 



d'assises n'existe pas. Chaque trimestre, un conseil- 
ler est pris à son tour, et comme il a une longue 
expérience des affaires civiles, on l'envoie présider 
les plus graves affaires criminelles. Singulier et 
étrange contre-sens. Nous savons bien qu'un préjugé, 
particulier au monde judiciaire,, mais commun aux 
magistrats comme aux avocats, fait regarder, avec 
une certaine défaveur, la justice criminelle, bien 
moins intéressante, semble-t-il, que la justice civile. 
Erreur profonde, conti e laquelle nous ne proteste- 
rons jamais assez vivement ; le droit civil présente 
assurément le plus vif intérêt, mais nous estimons 
que l'étude du droit criminel, à laquelle nous nous 
sommes livré, depuis plusieurs années déjà, ne le 
lui cède en rien. Il nous apparaît que si le magistrat 
qui préside aux débats d une affaire civile, doit être 
pourvu des plus hautes qualités, celui qui dirige 
une affaire criminelle, qui n'a pas seulement à écou- 
ter, mais encore à agir, celui-là doit pousser toutes 
ces qualités à un plus haut degré. Pourquoi, dès 
lors, affecter aux débats criminels un magistrat 
temporaire, pourquoi avoir l'air, de l'y envoyer, un 
peu conune à une corvée, alors que sa mission est 
si haute, son rôle social si prépondérant. Il y a là, 
une anomalie qui doit disparaître, et nous serions 
heureux, si l'étude que nous venons de faire de ceredou- 
table pouvoir discrétionnaire du président des assises, 
pouvait faire comprendre, à quelques esprits éclairés, 
la nécessité de la création du président d'assises, 
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